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VORWORT. 


Indem ich der vorliegenden Arbeit den Titel „das inter- 
dictum nti possidelis als Grundlage des heutigen pos- 
sessorium ordi7iarinm“ gebe, setze ich ein Resultat, 
welches seit Savigny namentlich von Bruns auf das sorg- 
samste begründet ist, als richtig voraus. Durch Bruns ist 
auch gegen die von Delbrück angeregten Zweifel der Satz 
überzeugend vertheidigt worden, dass uns in dem ordinarium 
possessorium des heutigen Rechtes das durch die italienische 
und deutsche Jurisprudenz nur in einzelnen Punkten modi- 
ficirte inter dictum uti possidelis entgegentrete. Und zwar ist 
der Beweis mit so umfassender Benutzung des vorhandenen 
Materials geführt, dass derjenige, welcher zu demselben 
Zwecke die nachrömische Litteratur einer Prüfung unter- 
ziehen wollte, sich nur wenig Ausbeute von seiner Arbeit 
versprechen könnte. Dagegen hat es bisher an einer genü- 
genden Darstellung des reinen römischen Rechtes gefehlt. 
Namentlich hat man es bisher versäumt, die durch die Auf- 
findung des Gaius ermöglichte tiefere Einsicht in den Gang 
und das Wesen des Interdiktenprozesses im Interesse der 
Besitzlehre allseitig zu verwerthen. Jedenfalls haben auch 
diejenigen, denen ünkenntniss mit den römischen Prozess- 
formen nicht vorgeworfen werden kann, zu wenig den wich- 
tigen Einfluss hervorgehoben, den das Verschwinden des 
Interdiktenverfahrens auf unser Rechtsmittel ausüben musste, 
so dass sich nirgends eine scharfe Trennung des klassischen 
und des nachklassischen Rechtes vorfindet. Die Schuld 
liegt zum grossen Theile an den justinianischen Rechts- 
quellen, die ihrer Anlage gemäss mit den Worten der klas- 
sischen Zeit ein wesentlich verändertes Recht darstellen 
sollten, und so dureh die Aufnahme veralteter Wendungen 
eine nicht geringe Verwirrung her vorrufen mussten. 
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Vorwort. 


In der gegenwärtigen Abhandlung ist der Versuch ge- 
macht, dein hervorgehobenen Mangel Abhülfe zu verschaffen. 
Dabei bin ich mir wohl bewusst, nicht durchweg Neues auf- 
gestellt zu haben. Doch hoffe ich, dass auch da, wo An- 
sichten ausgeführt sind, die bereits von anderer Seite Ver- 
tretung gefunden haben, die Arbeit wegen der selbständigen 
Begründung des Behaupteten, der Hervorhebung neuer 
Gesichtspunkte und der Verbindung des bisher Vereinzelten 
nicht als überflüssig erscheinen wird. 

Dass ich in den Titel einen Hinweis auf eine praktische 
Bedeutung der Schrift aufgenommen habe, während ich doch 
die Entwickelung nicht selbst bis auf die Gegenwart durch- 
führe, vielmehr in dieser Beziehung auf die Arbeiten von 
Bruns, namentlich seinen Aufsatz „der ältere Besitz und 
das possessorium ordinarium“ in dem Jahrbuche des ge- 
meinen deutschen Rechtes Bd. IV. S. 1 — 109 verweise, be- 
darf wohl kaum einer Rechtfertigung. Ist in der That das 
possessorium ordinarium nichts als das römische interdictum 
Uli possidetis, so ist es eine unmittelbar praktische Aufgabe, 
die Theorie des justinianischen Rechtes in ihrer Reinheit 
festzustellen. Erst dadurch kann die schwankende Praxis 
für die meisten Streitfragen eine sichere Grundlage ge- 
winnen, zumal da es sich zeigen wird, dass die italienischen 
Juristen in ihren materiellen Entscheidungen weniger von 
dem richtig verstandenen römischen Rechte abwichen, als 
selbst Bruns zuzugeben geneigt ist, wenn auch ihre ver- 
wirrende Terminologie auf Uebereinstimmung mit den Quellen 
keinen Anspruch machen kann. 

Und so möge denn mein Schriftchen guten Muthes in 
die Oeffentlichkeit hinaustreten und Zusehen, ob es sich 
Freunde gewinne. 

Berlin, im Mai 1863. 
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Verzeichniss der Schriften, welche ohne Angabe 
des vollen Titels citirt werden. 
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Wetzell. Der römische Vindikationsprozess, 1845. 

II. Witte. Gewährt nach römischem Rechte die mit animus rem 
sibi habendi verbundene thatsächliche Herrschaft über 
eine Sache in allen Fällen den Schutz durch Inter- 
dikte? Zeitschrift für Civilrecht u. Prozess, N. F., 
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Zimmern. Geschichte des römischen Privatrechts bis auf Jnsti- 
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treten durch das poxsesstirium summarüssimum. — Mit der Entschei- 
dung über den zweifelhaften Besitz kann aber auch eineVerurtheilung 
zum Ersätze des durch thatsächliche Störung verursachten Schadens 
verbunden sein. — Der hierauf gerichtete Anspruch veijährt in einem 
Jahre. — Sofern das interil. u.p. recuperatorisch wirken soll, ist es an 
die Veijährungsfrist von dreissig Jahren gebunden. Mit Ablauf dieser 
Zeit erlischt das vitium. — Handelt es sich ausschliesslich um Störun- 
gen eines seiner Existenz nach nicht bestrittenen Besitzes, so ist regel - 
mässig eine thatsächlich auageführte Störung Veranlassung der Klage. 
Diese geht aufErsatz des Schadens, eventuell auch auf Cautionsbe- 
atellung. — Zuweilen ist gegen drohende Störungen eine Klage be - 
gründet. — Bdiauptet der Verklagte den Quasibesitz eines dinglichen 
Rechtes, so ist das Verfahren stets duplex. — Immer setzt die Klage 
Besitz des Klägers im Augenblicke der Klaganstellung voraus. — Zu - 
sammenfassung der Resultate. — Justinian’s Construktion des prä- 
torischen Ediktes in f. 1 pr. utiposs. 43, 17. 
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I. Bedeutung und Geschichte des Interdikten- 
verfahrens überhaupt. 


Das klassische römische Recht zeigt uns eine Reihe von 
Fällen, in denen ein Rechtsstreit zwischen zwei Parteien da- 
durch eröffnet wird, dass der Prätor einen Befehl ausspricht, 
der bald ein Gebot bald ein Verbot enthält, bald an eine 
der Parteien, bald an beide zugleich gerichtet ist. 

Gat ns IV. §. 139. Certis ex causis praetor aut pro- 
consul principaliter^ auctoritatem suam finiendis contro- 
versiis interponit. 

In diesem Befehle stellt der Prätor ein Rechtsprincip auf, 
w'elches in Zukunft für die Parteien massgebend sein soll. 
Er verlangt von ihnen eine bestimmte Handlungsweise, die 
jedoch abhängig gemacht T\ird von gewissen thatsächlichen 
Voraussetzungen. Diese erscheinen materiell als Bedingun- 
gen für die verbindliche Kraft des prätorischen Befehles. 
Die weitere Verhandlung vermitteln sodann zwischen den 
Parteien abgeschlossene Sponsionen, in welchen die Ver- 
pflichtung zur Zahlung einer Summe bedingt wird durch den 
bezeugten Ungehorsam oder den vom Gegner geleisteten 
Gehorsam gegen den prätorischen Befehl. Diejenige Partei, 
welche der anderen eine der Anordnung des Prätors nicht 
entsprechende Handlungsweise vorwirft, lässt sich von der- 
selben für den Fall des erwiesenen Ungehorsams eine Summe 
versprechen, indem sie sich selbst auf Grund einer Restipu- 
lation des Angeschuldigten zu einer gleich grossen Zahlung 


1) Dass prindpaliter mit ,, gleich zu Anfang“ übersetzt werden muss, 
hat Schmidt S. 6 Anm. 8 richtig hervorgehoben. Dass der Prätor im 
Interdiktenverfahren ganz vorzugsweise thätig sei, lässt sich zu Oaius 
Zeit nicht behaupten. Es würde dies viel eher von den cogniliones extra- 
ordinariae gesagt werden können , während von den Interd. vielmehr her- 
vorgehoben wird, dass durch sie res ad ins ordmarium remiliitur^ 1. 1 §. 2 
Siventr.nom. 25, 5. 

Witte, Interd. uli possidetis. 
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2 


I. Bedeutung und Geschichte 


verpflichtet, wenn ihre Behauptung sich als unbegründet 
herausstellen sollte. Beide Gegner klagen diese bedingten 
Forderungen in dem gewöhnlichen Verfahren ein. Der 
Richter entscheidet formell nur über die Schuld- oder Nicht- 
schuld, kann aber einen Spruch nicht fällen, ohne festzu- 
stellen, ob gegen den prätorischen Befehl verstossen sei oder 
nicht. Verurtheilt er denjenigen, welchem der Prätor unter 
gewissen Voraussetzungen eine Leistung anbefohlen hat, so 
wird dadurch constatirt, dass die thatsächlichen Voraus- 
setzungen wirklich Vorlagen, dass aber trotzdem die gebo- 
tene Leistung nicht erfolgt ist. Handelt es sich um ein 
Verbot des Prätors, so ergiebt sich aus der Verurtheilung, 
dass dieses Verbot übertreten, die untersagte Handlung 
gegen den ausgesprochenen Willen des Prätors ausgeübt 
sei. Ein der Entscheidung aus den Sponsionen sich an- 
schliessendes Verfahren, das iudicium secutorium, erzwingt 
dann nachträglich Gehorsam gegen den prätorischen Befehl 
resp. Ersatz des durch die verbotene Handlung zugefügten 
Schadens. 

In den Fällen, in denen der Prätor einen bedingten Be- 
fehl zu einer einseitigen Leistung, zu einem exhibere oder 
restituere, ertheilt, können die Parteien das Verfahren per 
sponsiones, welches das Unterliegen im Rechtsstreite mit dem 
Verluste einer Strafsumme bedroht, ausschliessen, indem sie 
sofort nach Ausspruch des Befehles den Prätor um Ernen- 
nung eines arbiter ersuchen. Diesem wird durch eine m factum 
concepta formula die Untersuchung aufgetragen, ob (he der 
Vergangenheit entnommenen Voraussetzungen des Gebotes 
vorliegen. Bejaht er diese Frage, so erfolgt die Verurthei- 
lung des Verklagten auf das Interesse, wenn er es nicht 
auf Grund des richterlichen arbitrium vorzieht, den Kläger 
durch nachträgliche Erfüllung des prätorischen Befehles zu 
befriedigen. Bei einem prohibitorischen Ausspruche des 
Magistrates ist dieses Verfahren nicht denkbar, da zur Zeit 
des erlassenen Interdikts die Verpflichtung einer Partei zu 
einer Leistung noch gar nicht in Frage steht. Sie wird erst 
dadureh begründet, dass eine Uebertretung des prätorischen 
Befehles erfolgt. Die Untersuchung einer erst zukünftigen 
Thatsache ist aber ein Unding, und so würde bei prohibi- 
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3 


torischen Interdikten die Bestellung eines arhiter sofort nach 
dem Ausspruche des Prätors keinen Sinn haben.* 

Dies ist in seinen Hanptzügen das Verfahren, wie es 
uns aus Gaius (IV, 139 — 170) Schilderung entgegentritt. 
Als das ursprüngliche ist ohne Zweifel das Verfahren per 
sponsiones anzusehen. Die Zulassung einer Verhandlung 
per arbilrariam actionem bei den interdicta restUutoria und 
exhibitoria erscheint als ein exceptionelles Zugeständniss der 
späteren Zeit für den Fall, dass die Parteien, im Zweifel 
über die Rechtmässigkeit ihrer Stellung, sofort nach dem 
prätorischen Ausspruche die Ernennung eines Richters er- 
bitten, um sich dessen Entscheidung unterwerfen zu können. 
Es ergiebt sich dies schon daraus, dass bei der selbständi- 
gen Instruktion des arbiter durch eine formula in factum 
concepta der Ausspruch des Interdikts als etwas durchaus 
überflüssiges erscheint, sowie aus der Thatsache, dass unbe- 
dingt das regelmässige Verfahren wieder eintreten muss, so- 
bald die Bitte um Anordnung einer actio arbitraria, von 
deren rechtzeitiger Anbringung die Gewährung jener Ver- 
günstigung abhängig gemacht ist, im ersten Termine ver- 
säumt wird. 

Es fragt sich, was dieses Verfahren zu bedeuten hat, 
und wie es entstanden ist? 

Geht man von dem Gedanken aus, dass der Prätor das 
Interdikten verfahren zu einer Zeit entwickelt habe, als ihm 
bereits in der Formel ein Mittel zu Gebote stand, die Ent- 
scheidung des Richters zu leiten und zu bestimmen, so 
dürfte eine genügende Erklärung desselben nicht aufzusteUen 
sein. Es erscheint im Vergleiche mit der Verhandlung per 
formulas in factum conceptas als unbeholfen und schwerfällig, 
theils wegen der indirekten Entscheidung über die eigent- 


2) Dass die spätere Untersuchung , ob gegen den prätoriachen Befehl 
gehandelt sei , nicht durch einen arii(«i- geführt werden konnte, hat den- 
selben Grund wie der Ausschluss der formula arbitraria bei den inlerrliclis 
reslilulotiis und exUbitoriis , wenn die Parteien einmal ohne die Bitte um 
einen arbiter die Gerichtsstätte verlassen hatten. Wer in aller Ruhe hat 
prüfen können, ob ihm der prätorische Befehl eine Verpflichtung auferlege, 
scheint eines Ausweges nicht zu bedürfen, durch welchen er die Gefahr 
einer Succumbenzstrafe zu vermeiden im Stande ist. 

1 * 
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liehe Streitfrage und die dadurch nothwendig werdende Ver- 
doppelung der Prozesse, theils wegen der mit der Herbei- 
führung einer Entscheidung nothwendig verbundenen Gefahr 
einer Succumbenzstrafe. Wir sehen desshalb auch, wie in 
späterer Zeit, als mit der Einführung des Formularprozesses 
die Stellung des Prätors eine freiere wurde, wenigstens in 
den Fällen, in denen eine Abhülfe besonders wünschenswerth 
schien, das eigenthümliche Interdikten verfahren aufgegeben 
wird, um einer Verhandlung per formulam arbitrariam Platz 
zu machen. Darin liegt der entscheidendste Grund gegen 
die Annahme von Leist*, als habe das auf dem imperium 
des Magistrates beruhende Interdiktenverfahren einen be- 
sonders vollkommenen Schutz gewährt für dauernde Ver- 
hältnisse, die durch einmalige actio nicht genügend geschützt 
gewesen seien. Es würde sich, die Richtigkeit dieser Lehre 
vorausgesetzt, das Recht, dessen Aufgabe es doch offenbar 
ist, immer vollkommener die anerkannten Rechte zu sichern, 
in einem steten Rückschritte befunden haben, und wir müssten 
den schliesslichen Wegfall der Interdikte aufs tiefste be- 
klagen. Ich kann aber auch nicht einsehen, warum der 
Schutz eines Verhältnisses desshalb ein dauernderer sein 
soll, weil dem Ansprüche auf Beseitigung einer thatsächlichen 
Störung ein prätorischer Befehl vorausgehen muss. Es 
scheint mir, als sei das Eigen thum, das doch auch ein 
dauerndes Verhältniss ist, hinreichend dadurch gesichert, 
dass jede Verletzung desselben sofort eine Klage nach sich 
zieht, und ich bezweifle sehr, ob der Besitzer schlechter ge- 
stellt ist, weil ihm nach heutigem Rechte ein Anspruch gegen 
den Störer zusteht, ohne dass es vorher einer richterlichen 
Untersagung der Störung bedurfte. 

Uebrigens lässt sich auch nicht nachweisen, wie das 
Gemeinsame aller durch Interdikte geschützten Rechtsver- 
hältnisse darin bestehe, dass sie sämmtlich gleichmässig eines 
besonders gearteten staatlichen Schutzes würdig gewesen 
seien, worauf ich am Schlüsse dieses Abschnittes noch einmal 
zurück zu kommen haben werde. 


3) Bon. poss. §. 52. 
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Früher fand man tvohl die Eigenthümlichkeit des Inter- 
diktenverfahrens in einer angeblichen Beschleunigung des 
Rechtsstreites und konnte so in dem Bestreben, einzelne 
Verhältnisse besonders schnell zu regeln, den Grund für 
seine Entstehung suchen. Aber wenn es schon nicht 
immer recht einzusehen war, warum gerade in den Fällen, 
in denen Interdikte aufgestellt sind, eine Beschleunigung 
dringender nothwendig gewesen sei, als bei den durch actiones 
zu verfolgenden Rechtsverletzungen, so musste diese Ansicht 
unbedinsrt aufgegeben werden, als uns mit der Auffindung 
des Gaius eine klarere Einsicht in das Interdiktenverfahren 
möglich wurde. Da ist nicht eine Spur einer Beschleunigung 
zu entdecken. Viel eher kann man den Gang der Verhand- 
lung als einen schleppenden und verzögernden bezeichnen. 
Nicht nur musste nach dem inlerdiclum reddüum regel- 
mässig eine Zeit lang gewartet werden, ob nicht der Gegner 
dem prätorischen Befehle gehorsam sein wolle. Auch die 
Nothwendigkeit eines doppelten Verfahrens, des Sponsions- 
prozesses und des indicium seculorinm, konnte nur Zeit 
kosten. Wollte man darauf hinweisen, wie die im Unrechte 
sich befindende Partei häufig aus Furcht vor der Succumhenz- 
strafe freiwillig dem prätorischen Befehle nachgekommen sei, 
so mag hierin allerdings ein Grund gelegen haben, wesshalb 
man den Interdiktenprozess zur Zeit des Formularverfahrens 
fortbestehen liess. Es genügt diese Thatsache aber nicht, 
um den Gang der Verhandlung selbst als einen beschleunigten 
zu bezeichnen. Mit demselben Rechte könnte man in allen 
anderen Fällen, in denen das Unterliegen mit besonderen 
Nachtheilen verknüpft ist, von einem beschleunigten Ver- 
fahren reden, denn es liegt dann stets in der allgemeinen 
gesetzlichen Bestimmung eine Aufforderung an die wider- 
rechtlich handelnde Partei, es nicht zu einem Prozesse kom- 
men zu lassen. Der Gedanke, dass das Verfahren desshalb 
ein schleuniges gewesen sei, Aveil Bescheinigung statt des 
Beweises genügt habe, ist wohl als aufgegeben anzusehen. 
So zeigt es sich denn auch, dass in der späteren Zeit in 
einzelnen Fällen, die in der That eine besonders schleunige 
Erledigung als Avünschenswerth erscheinen Hessen, extra- 
ordinariae cognitiones neben dem Interdiktenverfahren zuge- 
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lassen wurden, wodurch dieses als minder TortheUhaflt mehr 
und mehr ausser Gebrauch kam: 

1. 1 §. 2 de tnigrando 43, 32. Cvi rei etiam extra 
ordinem subveniri polest; ergo infrequens esl hoc inter- 
dictutn. (Ulp.) 

l. 3 pr. ne vis fiat ei qui in poss. m. erit 43, 4. 
Si quis missus fuerit in possessionem fideicommissi servandi 
causa, et non admittatur, potestate eins inducendus est in 
possessionem, qui eum misit, aut si quis volet uli inUr~ 
diclo, consequens erit dicere, inter dictum locum habere. 
Sed melius erit dicere, extra ordinem ipsos iure suae 
potestalis exsequi oportere decretum suum, nonnunquam 
etiam per manum müitarem. (Ulp.) 

Auch die 1. 1 §.2 si ventr. nom. 25, 5. Necessario Praetor 
adjecit: Ut qui per dolum venit iti possessionem, cogatur de- 
cedere. Cogel autem eum decedere non Praetoria potestate, vel 
manu ministrorum, sed melius et dvilius faciel, si eum per 
interdiclum ad ius ordinarium remiserit (Ulp.) spricht für 
diese Ansicht, denn das „melius et dvilius fadet“ scheint an- 
zudeuten, dass im Interdiktenverfahren das Rechtsverhältniss 
gründlicher untersucht und sorgfältiger erwogen werden 
konnte. 

Sonach weist also die Unmöglichkeit, die Besonderheiten 
des Interdiktenverfahrens genügend zu erklären, wenn man 
seine Entstehung in die Zeit des Formularprozesses versetzt, 
auf die Ausbildung desselben unter der Herrschaft der legis 
actiones hin. Zu einem gleichen Resultate führt uns auch 
die Erwägung, dass einige der durch Interdikt geschützten 
Rechtsverhältnisse, wie namentlich diejenigen, welche sich 
auf res divini iuris und res publicae beziehen, nie ohne recht- 
lichen Schutz gewesen sein können, während doch die Grund- 
lage für ein Verfahren per legis actiones zu fehlen scheint. 
Nun ist es zwar denkbar, ja sogar in hohem Grade wahr- 
scheinlich, dass in solchen Fällen ursprünglich der Magistrat, 
also in den ältesten Zeiten der König, kraft seiner durch 
das Amt erlangten Machtvollkommenheit unmittelbar regelnd 
cingriff. Es wäre aber sehr wunderbar, wenn es lange Jahr- 
hunderte gedauert hätte, bevor er auf das im Interdiktenver- 
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fahren gebotene Mittel verfiel, die Untersuchung streitiger 
Thatfragen von sich abzuwälzen. 

Zu Cicero’s Zeit finden wir desshalb das Interdiktenver- 
fahren bereits vollständig ausgebildet. In der Rede pro 
Caecinac. 16 spricht Cicero von der Bedeutung der vis beim 
interdictum uli possidetis und sagt dabei zur Rechtfertigung 
seiner Ansicht: Ät vero hoc quidem iam velus esl et majonitn 
exemplo multis in rehus usitatis etc. Nicht minder bezeugt er 
in der Rede pro Tullio c. 44 die Existenz des interdictum 
unde vi „apud maiores nostros", und im c. 13 der Rede pro 
Caecina schildert er den Prätor, wie er lotos dies aut vim 
fieri vetat aut restitui factam iubet, de fossis, de cloacis, de 
minimis aquarum itinerumque controversiis interdicit. 

Auch die Bestimmung, wonach die Schenkungen beweg- 
licher Sachen erst nach einem Besitze maiore parte anni 
perfekt werden sollen'*, scheint einen Beweis dafür abgeben 
zu können, dass bereits zur Zeit der lex Cincia das inter- 
dictum utruhi entwickelt war. Freilich darf man nicht vor- 
aussetzen, dass jene Vorschrift direkt in der lex Cincia aus- 
gesprochen gewesen sei. Diese wird dem Sinne nach nur 
etwa verordnet haben, dass Niemand zur Ausführung einer 
unvollständigen Schenkung gerichtlich solle gez\vungen wer- 
den können. So blieb es der Wissenschaft überlassen, fest- 
zusetzen, wann eine donatio perfecta sei, wann also der Be- 
schenkte der gerichtlichen Hülfe nicht mehr bedürfe, um in 
den vollen Genuss des ihm Zugedachten zu gelangen. War 
dieser Zustand einmal eingetreten, so wmrde bei späteren 
Rechtsverletzungen durch den Schenker diesem die exceptio 
legis Cinciae gegen die Klage des verletzten Schenknehmers 
nicht mehr gewährt. Dass aber die Erfordernisse für tfie 
Perfektion einer Schenkung von beweglichen Sachen nach- 
träglich gesteigert sein sollten, ist bei der die Freiheit des 
Verkehrs immer mehr befördernden Entwickelung des römi- 
schen Rechts höchst unwahrscheinlich, und durch diese Er- 
wägung rechtfertigt es sich, wenn in der Voraussetzung eines 
Besitzes maiore parte antii zur Perfektion der Schenkung 
eine Bestätigung der Annahme gefunden wird, dass bereits 


4) Fat. //'a^. §. 293 u. 311. 
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zur Zeit der lex Cincia das interdictum ulmbi ausgebildet 
gewesen sei. Wäre erst nach der Zeit jenes Gesetzes der 
Satz aufgekommen, dass derjenige sich mit dem interdictum 
utrubi den Besitz einer beweglichen Sache verschaffen könne, 
welcher sie maiore parte anni besessen habe, so würde man 
dem Beschenkten gegen das Interdikt seines Auctors ebenso 
durch eine exceptio geholfen haben, vtie man dies bei den 
Erwerbern aus einem anderen Rechtsgrunde, z. B. dem 
Kaufe, sicher gcthan hat. 

Es ist denn auch heut zu Tage ziemlich allgemeine 
Lehre, dass das Interdiktenverfahren In der Zeit des Legis- 
actionenprozesses ausgebildet sei. Bruns® drückt sich zwar 
sehr vorsichtig so aus: Wenn es wahr wäre, dass die Inter- 
dikte aus einer Zeit wären, wo das Recht des Prätors zur 
Aufstellung neuer eigentlicher Aktionen noch nicht aner- 
kannt war etc. Doch soll darin wohl kaum ein entschiedener 
Widerspruch gegen jene Annahme liegen. Unbedingt ist sie 
gebilligt von Zimmern®, Huschke^, Puchta®, Schmidt®, 
Keller'*, Rudorff", und auch Leist, der, wie ich oben 
erwähnte, durch die Form des Verfahrens nicht bestimmt 
wird, die interdicta für älter zu halten als die actiones in 
factum, ist der Ansicht, dass schon vor der lex Aebutia Inter- 
dikte vom Prätor im Album versprochen seien.'® 

Mit der Verlegung des Urs^wungs des Interdiktenver- 
fahrens in die Zeit der legis actiones ist aber meines Er- 
achtens auch die Erklärung des umständlichen Herganges 
gegeben. Der Prätor, wie ich der Kürze halber auch für 
die ältere Zeit den Repräsentanten der mit der iurisdictio 
betrauten Behörde nennen will, bedurfte jenes Umweges, da 
er, ohne Einfluss auf den Richter, die von ihm als beachtens- 
werth erkannten Principien nicht direkt im Prozess durchzu- 
setzen vermochte. Im Einzelnen dürfte die Entwickelung 
folgende gewesen sein.'® 


5) Bes. §. 6 S. 4.5 Anm. 6) §. 72. 7) de causa Si/iana p. 3 Anm. 4. 

8) Inst. §. 79. 80. 169. 9) Interd. S. 314 ff. 

10) Civ.-l’roz. §. 22. 74. 11) Rechtsgesch.il. §.53. 

12) Geschichte derröm. Rechtssysteme §. ö .S. 21. 

13) In wesentlichen Punkten stimmt die folgende Ausführung überein 
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Ea Ist schon darauf hingewiesen, wie die Verhältnisse 
der res publicae und der res divini iuris nie der Regelung 
durch die Staatsgewalt ganz haben entbehren können, obgleich 
bei dem Mangel eines im Civilrechte begründeten Rechtes der 
Stoff für eine legis actio nicht vorlag. Das natürlichste ist, 
für die ältesten Zeiten in allen dringenden Fällen das direkte 
Einschreiten der höchsten Gewalt vorauszusetzen, die kraft 
des imperium sicher die Macht und das Recht hatte, für die 
Benutzung der öffentlichen Flüsse, Wege, Plätze, Begräb- 
nissorte u. s. w. massgebende Normen aufzustellen, und Ge- 
horsam gegen ihre Anordnungen durch Strafen zu erzwingen. 
Dabei mussten auch Erörterungen zweifelhafter Thatsachen 
von dem Magistrate selbst vorgenommen werden. Ob von 
vorn herein nach dem Principe der späteren Popularklagen 
dem Privaten, welcher das Einschreiten der Obrigkeit ver- 
anlasste, irgend eine Leistung zuerkannt wurde, oder ob nur 
im öffentlichen Interesse für die Zukunft eine Wiederher- 
stellung der gestörten Ordnung stattfand, dürfte mit Sicher- 
heit nicht zu entscheiden sein. 

Allmälig erschien es wünschenswerth, den Prätor von 
den nicht selten zeitraubenden Untersuchungen thatsächlicher 
Verhältnisse zu befreien, und da sich nun sicher die An- 
schauung ausbildetc, dass auch bei Verletzung gemeinsamer 
Interessen der einzelne Privatmann, welcher als Vertreter der 
Gesammtheit die ordnunjiswidrijre Handlungsweise zur obrig- 
keltlichen Cognition brachte, in Folge seiner Thätigkeit einen 
Vortheil erlangen könne, so suchte man das Verfahren in 
die Formen des regelmässigen Prozesses zu bringen. Für 
diesen gab es einen festgeordneten Gang, demzufolge dem 
Richter eine ganz selbständige Entscheidung über das vor 
dem Magistrate in bestimmten Formen bezeichnete Recht 
übertragen wurde. Desshalb konnte die Frage, ob Jemand 
gegen die öffentliche Ordnung eine ausschliessliche Be- 
nutzung von res publicae vorgenommen, oder andere Bürger 
in der gestatteten Benutzung gehemmt habe, nicht direkt der 


mit den unter einander wieder mehrfach divergirenden Ansichten von 
Puchta, Inst. §. 79 u. 80. Leist, B. p. §. 52 u. 51. Keller, Civ.-Proz. 
§. 22u. 74. 
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richterlichen Untersuchung unterbreitet werden. Selbst wenn 
in einem solchen Falle der Prätor dem benachtheiligten Pri- 
vaten einen Anspruch zugestehen wollte, so stand doch der 
Geltendmachung desselben durch eine legis actio das alte 
Princip entgegen, wonach Praetor ins facere non potest. So 
verfiel man auf den Ausweg, der uns im Interdiktenverfahren 
entgegentritt. Der Prätor sprach das Princip, welches ihn 
bisher bei der von ihm ausgehenden ßegulirung der frag- 
lichen Verhältnisse geleitet hatte, im einzelnen Falle als 
einen an die Parteien gerichteten Befehl aus. Wurde 
dann von einer Seite Ungehorsam des Gegners gegen 
diesen Befehl behauptet, so zwang der Prätor den an- 
geblich Ungehorsamen, dem Kläger in bindender Form''* 
eine bestimmte Summe für den Fall zu versprechen, dass 
sich diese Behauptung als richtig hcrausstellen sollte. Für 
den entgegengesetzten Fall musste sich der Kläger zur Zah- 
lung einer gleichen Summe verpflichten. So war zunächst 
für das prätorische Rechtsprincip ein mittelbarer Schutz ge- 
wonnen, zu dessen Verwirklichung die geltende Prozessord- 
nung ausreichte. 

Die Summe, welche unter der Bedingung des erwiesenen 
Ungehorsams versprochen war, trug den Charakter einer 
Strafe wegen Missachtung des prätorischen Befehles. Ihre 
Einklagimg konnte in den Formen der legis actio erfolgen, 
und zwar in der ältesten Zeit per sacramentum, später auch 
per condictionem. Damit durfte aber in vielen Fällen das 
Verfahren nicht beendet sein. Wenn z. B. Jemand eine 
Vorkehrung in einem öffentlichen Flusse oder auf einem 
öffentlichen Wege angebracht hatte, wodurch er die Be- 
nutzung des Flusses oder Weges hemmte, und dann wegen 
unterlassener Wegräumung auf prätorischen Befehl aus der 


14) Sollte die zuerst wohl von Puchta, Inst. It §. 162 N. e. ausge- 
sprochene, auch von mir für richtig gehaltene Vermuthung begründet sein, 
wonach die Stipulation erst durch die lex Hilia ein klagbarer Vertrag ge- 
worden ist, so musste für die Zeit vor der lex Sitia das Versprechen vor 
dem Magistrate als solches wegen des Abschlusses unter öffentlicher Auto- 
rität eine gerichtlich verfolgbare Verbindlichkeit erzeugen. Auch für die 
praeites wird keine besondere Form der Verpflichtung erwähnt. Später 
bediente man sich regelmässig der Sponsionen. 
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Sponsionsklage verurtheilt wurde, so konnte dadurch nicht 
eine Berechtigung zur Belassung der ordnungswidrigen Vor- 
kehrung erworben sein. Das allgemeine Interesse verlangte 
Wiederherstellung der ungestörten Communikation und konnte 
nicht durch die Verurtheilung des Störers zur Zahlung einer 
Geldsumme an einen einzelnen Bürger befriedigt werden. 
Selbst die Annahme, dass bei dem fortgesetzten Ungehorsam 
des Verklagten jeder Bürger das interdictum habe erwirken 
können, da das Belassen der widerrechtlichen Vorkehrungen 
als eine immer erneuerte Verletzung der öffentlichen Ord- 
nung aufgefasst werden konnte, so dass darin die stärkste 
Veranlassung für den Verurtheilten gelegen haben würde, 
dem Befehle des Prätors nachträglich nachzukommen, be- 
seitigt dieses Bedenken nicht. Weitaus das natürlichste 
ist, anzunehmen, dass der Prätor in einem solchen Falle mit 
Zwangsmassregeln einschritt und so die Wiederherstellung 
des ordnungsmässigen Zustandes herbeiführte. Für ihn 
hatte dann die Entscheidung des Richters im Sponsions- 
prozesse die Bedeutung, dass sie ihm die Untersuchung der 
thatsächlichen Verhältnisse abnahm. Sie war präjudiciell 
für die Frage, ob eine Veranlassung zur Ausübung eines 
Zwanges vorliege. 

Dass der Magistrat das Recht hatte, in dieser Weise für 
die Aufrechterhaltung der öffentlichen Ordnung zu sorgen, 
lässt sich nicht bezweifeln. So finden wir noch in den Pan- 
dekten eine Anweisung für die^ Aedilen'®, die Eigenthümer 
eines baufälligen Hauses, dessen Mauer an einem öffentlichen 
Wege liegt, durch multae zur Beseitigung der der öffentlichen 
Communikation drohenden Gefahr zu zwingen, ungerecht- 
fertigte Vorkehrungen auf öffentlichen Wegen zu beseitigen, 
Störungen des freien Verkehrs zu verhindern.'® Von Bauten 
auf einem öffentlichen Platze heisst es in l. 2 §. 17 ne quid 
in loco publ. 43, 8: si tarnen obstet id aedificinm publico 
usui, utique is, qui operibus publicis procurat, debebit id de- 

15) Vor Einführung der Aedilen lag diese Macht im ungetheilten 
imperium. Sie konnte aber wohl auch noch später von den maijisiratus 
maiores ausgeübt werden , wenn schon die Sorge für die öffentliche Ord- 
nung zunächst den Aedilen übertragen wurde. 

10) l. un. de via publ. iS, 10. 
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ponere. Auch deuten einzelne Stellen darauf hin, dass bei 
Popularinterdikten, welche die freie Benutzung von res public 
cae gegen dauernde Vorkehrungen zu sichern bestimmt 
waren, eine direkte Beseitigung der widerrechtlichen Anstalt 
eintreten konnte. Schon Schmidt^^ hat darauf aufmerksam 
gemacht, wie die L 7 ne quid in loco pnhL 43, 8 eine 
solche Naturalexekution bezeuge. Dieses aus Julian’s lib. 
XL VIII Dig. entnommene Fragment lautet; 

Sicut is, qni nullo prohibente tn loco publico aedifica- 
verat, cogendns non est demoliri, ne ruinis urbs deformetur, 
ita qni adversus edictum praetoris aedißcaverit, tollere 
aedificium debet; alioquin inane et lusorium praetoris im- 
perium erit. 

Hier wird allerdings nur von einem erst nach dem prätori- 
schen Verbote errichteten Hause gesprochen. Es ist dies 
aber eine selbstverständliche Consequenz der prohibitorischen 
Eigenschaft des in Frage stehenden Interdiktes. Lautete 
dies, wie bei widerrechtlichen Vorkehrungen auf öffentlichen 
Wegen oder in öffentlichen Flüssen, auf llestitution, so folgt 
aus dem angegebenen Grunde; alioquin inane et lusorium 
praetoris imperium erit die Nothwendigkeit einer wirklichen 
Beseitigung. Schmidt findet in dieser Stelle die erste Spur 
einer allmäll«: aufkommenden Naturalexekution. Mir hin- 
gegen ist es nicht zweifelhaft, dass in derselben nur etwas 
bezeugt wird, was von jeher bei denjenigen Interdikten 
Rechtens war, bei denen regelmässig der Extrahent eben 
nur als Repräsentant der Gesammtheit ohne besonderes 
eigenes Interesse auftrat. Auch die Ausdrücke der 1 §.12 
ne quid in flum. publ. 43, 13 scheinen mir dasselbe Resultat 
zu beweisen. Es heisst daselbst von dem inter dictum resti- 
tutorium schlechthin; si quid igitur iam factum es/, per hoc 
interdictum restiluetur, und von dem interdictum prohibitorium: 
et si quid post interdictum redditum fuerit factum^ coercebitur. 
Der Hinweis darauf, dass auch in Fällen der besprochenen 
Art später selbständige iudicia secutoria auf quanti actoris 
intersit gegeben seien, wie dies namentlich aus L 2 §. 34 
u. 44 ne quid in loc. publ. 43, 8 hervorgeht, ist kaum ge- 


iz) Zeitschrift XV S. 69 ff. 
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eignet, rechtliche Bedenken gegen die Annahme einer regel- 
mässig eintretenden Naturalexekution zu erregen. Es wird 
ja mit Recht hervorgehoben, dass die Popularinterdikte tarn 
publicis utüitalibus quam privatorum prospicinnO^ , so dass 
sehr wohl in späterer Zeit dem persönlich interessirten Pri- 
vatmanne eine actio arbilraria bei widerrechtlicher Verzö- 
gerung der Restitution gegeben werden konnte, ohne dass 
daraus die Unzulässigkeit eines von dem Magistrate aus- 
gehenden Zwanges zur Restitution gefolgert werden kann. 

In den Fällen, in denen nur ein einzelner Privatmann 
widerrechtlich an der Benutzung einer res publica oder res 
divini iuris gehindert wurde, mag in der ältesten Zeit das 
Verfahren mit der Verurtheilung des Verklagten zur Zahlung 
der Sponsionssumme beendigt gewesen sein, bis dann bei der 
weiteren Entwickelung der Prozessformen, wie sie im Fol- 
genden geschildert werden soll, auch bei derartigen Be- 
nachthciligungen selbständige iudicia secutoria aufgestellt 
wurden.^® 

Dies scheint mir der Ursprung des Interdiktenverfahrens 
gewesen zu sein. Die Vermuthung, dass es zuerst zum 
Schutze der res publicae und der res divini iuris zur Anwen- 
dung gekommen sei, rechtfertigt sich durch die Erwägung, 
dass hier zuerst sich ein Bedürfniss nach einer Prozessform, 
in welcher vom Civilrechte 'unabhängige Grundsätze zur Gel- 
tung gebracht werden konnten, herausstellen musste. Bald aber 
verwerthete der Prätor dieses Mittel auch in anderen Fällen, 
in denen es sich nicht sowohl um Schutz der gemeinsamen 
Benutzung öffentlicher Sachen, als um Regelung von Privat- 
verhältnissen handelte. Auch hier mag zuweilen das Inter- 
diktenverfahren hervorgegangen sein aus einer früher ge- 
wöhnlichen exlraordinaria cognitio des Prätors, wie sich dies 
z. B. für das interdicium uti possidetis im folgenden Abschnitte 
ergeben wird. Häufig aber wurden auch die Interdikte in 
ganz selbständiger Weise benutzt, um gewissen Thatsachen 
eine rechdiche Wirkung zuzuschreiben, die ihnen nach Civil- 
recht abging, so dass wir die rechtbildende Thätigkeit der 
Prätoren vor der lex Aebulia vorzugsweise in der Aufstellung 


18) i. 2 §. 2 eod. 19) /. 1 §. 3 de via p. refic. 43, 11. 
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neuer Interdikte zu suchen haben. Sie sind die ältesten 
Organe des ins Praetorium, 

Bei den Interdikten zum Schutze privatrechtlicher Ver- 
hältnisse haben wir uns die spoMsiones, welche die Parteien 
abschlossen, regelmässig zugleich als poenales und als prae- 
judiciales zu denken. Sie dienten einmal dazu, diejenige 
Partei zur Leistung einer Strafsumme zu verpflichten, welche 
eich als ungehorsam gegen den prätorischen Befehl erwiesen, 
oder aber unbegründeter Weise die Gegenpartei eines solchen 
Ungehorsams beschuldigt hatte. Sodann aber sollte, wenn 
die erste Alternative vorlag, die Entscheidung des Sponsions- 
prozesses zugleich auch die Grundlage abgeben für ein wei- 
teres Verfahren, in welchem die durch den prätorischen Be- 
fehl begründete honorarische Obligation*“ geltend gemacht 
wurde. Dass in den Fällen, in denen es sich um privat- 
rechtliche Verhältnisse handelte, die sponsio zu irgend einer 
Zeit ausschliesslich pönal gewesen sei, so dass sich an die 
Constatinmg des Ungehorsams durch Verurtheilung des 
Verklagten zur Zahlung der Sponsionssumrae eine weitere 
Folge gar nicht angeschlossen habe, wie dies z. B. auch 
Schmidt*^ für möglich hält, scheint mir nicht denkbar. 
Dass die summa sponsionis auf Grund einer besonderen Un- 
tersuchung, welchen Werth für den Extrahenten des Inter- 
diktes der Gehorsam des Gegners habe, festgesetzt sei, wird 
nirgends berichtet und erscheint bei dem ursprünglichen 
Zwecke des Verfahrens, den Prätor von zeitraubenden Unter- 
suchungen bestrittenenr Thatsachen zu befreien, auf s äusserste 
unwahrscheinlich. Dennoch aber hätte eine solche Unter- 
suchung nothwendigerweise stattfinden müssen, wenn mit der 
Verurtheilung des Verklagten zur Zahlung der Sponsions- 
summe das Verfahren ein Ende gehabt hätte. Man denke 
z. B. an das Interdikt, welches dem Kläger den Besitz der 
vom Verklagten zurückgehaltenen Erbschaftsgegenstände 
verschaffen sollte, oder an das Interdikt, mit welchem man 
die Einsicht eines Testamentes zu erlangen suchte, oder den 
Besitz einer entzogenen Sache zurückbegehrte. Folgte da- 
gegen auf die Entscheidung des Sponsionsprozesses noch 


20) cf. 1. 52 §. 6 de obl. et acU 44, 7. 21) Interd. S. 317. 
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eine weitere Durchführung des prätorischen Befehles, so 
konnte ohne wesentlichen Nachtheil die «umma gponsionis 
nach dem Belieben der Parteien oder dem Gutdünken* des 
Prätors festgesetzt werden, da sie eben nur die Succumbenz- 
strafe darzustellen bestimmt war. Nur etwa bei den prohibi- 
torischen Interdikten gegen widerrechtliche Störung eines 
Privaten in der Benutzung einer Sache, publica oder privata, 
lässt sich die Annahme vertheidigen, dass der Verletzte als 
Ersatz für die Störung ursprünglich nur die ihm zuerkannte 
Sponsionssumme erhalten habe. Sollte man aber ein gleich- 
mässiges Verfahren in allen Fällen für nothwendig erachten, 
in denen ein privates Interesse des Klägers die Erbittung 
des Interdiktes veranlasst hatte, so würde meines Erachtens 
viel eher auch bei diesen Interdikten schon für die älteste 
Zeit ein besonderes iudicium secutorium anzunehmen sein, 
als dass man es bei allen anderen aufgeben dürfte. 

Es fragt sich aber, wie wir uns dieses iudicium secuto- 
Tium zu denken haben? Bei den Interdikten zum Schutze 
privatrechtlicher Verhältnisse in gleicher Weise regelmässig 
eine Naturalexekution durch obrigkeitlichen Zwang voraus- 
zusetzen, wie wir eine solche bei den Interdikten gegen 
widerrechtliche Anlagen an öffentlichen Orten als nothwendig 
erkannt haben, ist kaum zulässig. Dagegen spricht das Be- 
streben des älteren römischen Rechts, »die Privatansprüche 
zum Zwecke der Exekution in Geldforderimgen umzusetzen, 
für die dann in der legis actio per manus injectionem ein ge- 
ordnetes Zwangsverfahren gegeben war. Nur wenn es sich 
um Beziehungen zu freien Menschen handelte, die einer Ab- 
schätzung nach Geld nicht unterlagen, muss, wenn der Un- 
gehorsam gegen den prätorischen Befehl durch das Urtheil 
im Sponsionsprozesse constatirt war, eine direkte Durch- 
führung desselben durch Zwangsmassregeln stattgefunden 
haben. So nTirde deijenige, welcher das Kind oder die Frau 
eines Anderen trotz des prätorishen Befehles nicht abführen 
liess, sicherlich mit Gewalt seiner unrechtmässigen Herrschaft 
beraubt. Wo jedoch ein vermögensrechtliches Interesse zur 
Sprache kam, da war ein Verfahren nothwendig, welches zur 
Abschätzun«: desselben nach Geld führte. Freilich können 
dazu nicht von vom herein in factum concipirte actione* 
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arbürariae gedient haben. Wenn der Prätor überhaupt nicht 
einen unmittelbaren Einfluss auf den Spruch des Kichters 
ausiiben konnte, und gerade deswegen zur Constatirung der 
Frage, ob die Parteien dem von ihm als Befehl ausgespro- 
chenen Grundsätze nachgekommen seien, der Klage aus den 
bedingten Sponsionen bedurfte, so koimte er selbstverständ- 
lich auch nicht nach Ermittelung des Ungehorsams den 
Eiehter anweisen, das dabei in Frage stehende Interesse des 
Klägers nach Geld abzuschätzen. Ebensowenig erscheint 
es mir glaublich, was Schmidt für möglich hält, dass sich 
an die Entscheidung des Sponsionsprozesses ohne weiteres 
ein arbilrium litis aeslimandae angescldossen habe, wie es 
Keller-® als Anhang an die Entscheidung im Sakraments- 
prozesse: cuius sacramentum iuslum sit, voraussetzt. In dem 
einen wie in dem anderen Falle fehlt es an einem Anhalte für 
die zu einer solchen aestimatio erforderliche Ermächtigung 
des Richters. Seine Aufgabe war erfüllt, wenn er die 
Sakramentswette entschieden, oder in der legis actio per 
condictionem die geforderte Summe dem Kläger zugesprochen 
hatte. Sollte etwas weiteres ermittelt werden, so musste dies 
durch ein neues Verfahren veranlasst werden. War durch 
den Sakramentsprozess die Zuständigkeit eines Rechtes fest- 
gestellt, dessen Abschätzung nach Geld, etwa bei ausblei- 
bender Naturalbefriedigung, nöthig wurde, so war dazu die 
legis actio per iudicis arbitrive postulationem auf das beste 
geeignet, die gerade die Bestimmung hatte, ihrem Umfange, 
nicht ihrer Existenz nach zweifelhafte Rechtsansprüche zu 
fixiren®*. Das Zusammentreffen mehrerer legis actiones bei 
demselben Rechtsstreite kann keinen Anstoss erregen, da 
gegen die Zulässigkeit einer Verbindung der legis actio per 
sacramentum und per manus injectionem iudicati nicht der 
leiseste Zweifel denkbar ist. Im Intcrdiktenverfahren war 
aber die legis actio per iudicis arbitrive postulationem nicht 

22) Interd. S. 317. 23) Civ.-Proz. §. 16. 

24) So wurde ausdrücklich schon in den 12 Tafeln, für die Ab- 
schätzung der Früchte, die bei dem Unterliegen im Eigenthumsprozesse 
von dem Besitzer der Sache während des Prozesses doppelt ersetzt werden 
mussten, die Ernennung von tres arbitri vorgeschrieben. Festas ad v. 
vindictae. 
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zulässig. Immer setzte diese einen im Civilrechte begrün- 
deten Anspruch voraus, während die durch den prätorischen 
Befehl gebotene Leistung nur iure honorario gefordert wer- 
den konnte. Sollte also während der Herrschaft der legis 
actiones eine Klage auf Ausführung derselben resp. auf 
Leistung des Interesses ermöglicht werden, so musste eine 
Verwandelung der honorarischen Obligation in eine civilc 
stattfinden. Auch dies wurde meines Erachtens durch eine 
von dem Prätor erzwungene Stipulation bewirkt. Zugleicli 
mit dem bedingten Versprechen der Sponsions- und Ilesti- 
pulationssumme musste der unter gewissen Voraussetzungen 
zu einer Leistung Verpflichtete für den Fall seines Untcr- 
liegens im Sponsionsprozesse nachträglichen Gehorsam gegen 
den prätorischen Befehl angeloben. Diese Stipulation war 
dann, wenn eine Verurtheilung des Promittenten zur Zahlung 
der Sponsionssumme eintrat, die Grundlage eines weiteren 
in den Formen des Legisactionenprozesses durchzufdhrenden 
Verfahrens. Eine vollkommen passende Analogie bietet sich 
uns dar in der Stipulation, welche der Prätor bei einer dem 
Nachbar durch den baufälligen Zustand eines Hauses drohen- 
den Gefahr erzwang. Von dieser cautio damni infecli heisst 
es in /. 1 §. 2 de praet. stip. 40, 5: instar aclionis habet, 
et ut nova actio sit intercedit. Genau dasselbe lässt sich von 
der stipulatio behaupten, mit welcher der Prätor die nach- 
trägliche Ausführung seines Befehles verspreclien licss. 

Die Annahme einer solchen stützt sich übrigens nicht 
nur auf eine Folgerung aus der inneren Nothwendigkeit. 
Wir haben ein sehr bestimmtes Quellenzeugniss in einer 
Stelle des Gaius, die aber bisher regelmässig anders ver- 
standen zu sein scheint. Im §. 105 des vierten Buches 
spricht er von dem Verfahren per spotisionem bei den inter- 
dicta restilutoria und exhibitoria, und erklärt, nachdem er 
von den Pönalstipulationen gehandelt hat: sed actor spon- 
sionis formulae'^ subiieit et aliud iudicium de re reslituenda 
vel exhibenda, ut, si sponsione vicerit, nisi ei res exhibeatur 
aut restitnatiir . Es fragt sich, W'elchen Sinn die Worte 


25) Das Wort hinter sponsimis ist in der Handschrift unlesbar. Ob 
die Ergänzung „formuliie" richtig ist, bleibe dahingestellt. Mögbeher 
Weise ist zu lesen „spnnsiunis concevliim iL . 

Witlo, InUTi. ttli iimtidHii. 
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haben: sponsionis formulae aliud iudicium suhiicit. Versteht 
man sie so als müssten sie übersetzt werden: er schliesst an 
die Klage aus der Sponsion ein anderes iudicium an, so 
bleibt die Schwierigkeit ungelöst, wie dieses iudicium in den 
Zeiten des Legisactionenprozesses eingeleitet worden sei. 
Dagegen hebt alle Zweifel eine Uebersetzung, welche auch 
den Worten mehr zu entsprechen scheint: er bringt in die 
Formel der sponsio den Stoff für ein weiteres Verfahren. Es 
liegt dann darin eine Bestätigung der oben aufgestellteii 
Behauptung, wonach sich der Kläger in einer besonderen 
Stipulation nachträgliche Erfüllung des prätorischen Befehles, 
resp. Leistung des Interesses versprechen Hess. Auch bei 
diesem Verständniss ist eine Ergänzung des Satzes etwa 
durch die Worte: adversarius quanti ea res sit condemnetur 
(Heffter) gerechtfertigt. Wie hoch sich das Interesse be- 
lief, konnte, wenn einmal eine civilrechtliche Verpflichtung 
zur Leistung desselben durch eine Stipulation begründet 
war, im Wege der legis actio per iudicis arhitrive postulatio- 
nem ermittelt werden. Huschke ergänzt in seiner Ausgabe 
des Gaius*®: tantidem quanti sponsio facta sit adversarius 
condemnetur: quod iudicium appellatur secutorium, quia sequi- 
tur sponsionis victoriam. Sponsio vero et restipulatio tanti 
fit, quanti actor eam non calumniae causa fieri iuraverit. 
Daraus ergiebt sich, dass Huschke ebenso wne ich als 
Grundlage des secutorium iudicium für die ältere Zelt eine 
besondere Sponsion als nothwendig erachtet, sodann aber 
auch, dass er als Objekt desselben den Betrag der in 
den Pönalstipulationen als Succumbenzstrafe versprochenen 
Summe ansieht. Gegen diese Annahme sprechen jedocli 
dieselben Gründe, welche die Vermuthung, als habe die Ent- 
schädigung des Klägers überhaupt in der Sponsionssumme 
gelegen, als unstatthaft erscheinen Hessen. Vielmehr wurde 
die Stipulation für das iudicium secutorium wohl von jeher 
auf das besonders zu ermittelnde Interesse gerichtet, etwa in 
folgender Weise: Si illa sponsione (der Pönalstipulation) 
vicero neque tu rem de qua agitur restitues, quanti ea res erit 
dare spondes? spondeo. 


26) Jurisprudeniia anteiuslinianea. 
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Auf der unlesbaren Seite 242 mag dann Gaius weiter 
ausgeführt haben, wie bei der späteren Entwickelung des 
Prozessverfahrens auch ohne besondere Stipulation ein iudi- 
cium secutorium gegeben sei. 

Dadurch werden wir auf die Frage geführt, welche Ge- 
stalt das Interdiktenverfahren nach der Einführung des For- 
mularprozesses annahm? Hätte der Prätor sofort mit der 
Bildung von Formeln sich von den Schranken des Civilrechts 
frei gemacht und neben den formulae in ins conceytae selb- 
ständige formulae in factum conceptae aufgestellt, so würde 
die Beibehaltung des Interdiktenverfahrens sogleich mit der 
lex Aebutia überflüssig geworden sein. Der Prätor hätte die 
thatsächlichen Voraussetzungen, bei deren Vorhandensein die 
iin Interdikte angeredete Partei zum Gehorsam gegen den 
Befehl verpflichtet war, eben nur zur Grundlage für eine 
Condemnationsanweisung zu machen gebraucht. Es ist je- 
doch mehr als Tv^ahrscheinlich, dass der Prätor erst allmälig 
zu der freien Formelbildung gelangte, wie sie uns in den 
formulae in factum conceptae entgegentritt. Zunächst schloss 
er sich auch bei der Aufstellung neuer Recht sprincipien an 
die im Civilrechte begründeten Klagformulare an, die er durch 
Fiktion eines in Wahrheit nicht vorliegenden Umstandes auf 
den gegebenen Fall anwendbar machte. So lange er sich 
dieses Umweges bediente, konnte er des im Interdiktenver- 
fahren entwickelten Mittels zur Durchführung seines Willens 
nicht entbehren, so dass dieses schon desshalb in die Zeit 
des Formularprozesses herübergenommen wurde. Als dann 
ganz unmerklich die Stellung des Prätors eine immer freiere 
•wurde, fehlte es an einer besonderen Veranlassung, das alt- 
herkömmliche Verfahren zu beseitigen. Auch lag in der 
dem Unterliegenden drohenden Strafe ein Moment, w^elches 
einen selbständigen Grund für die Beibehaltung der alten 
Prozessform abgeben mochte. Wer sich seines Unrechts 
bewusst war, w’^urde gewiss nicht selten durch die in dem 
prätorischen Befehle besonders eindringlich an ihn herantre- 
tende Aufforderung, dem Gegner gerecht zu werden, zu frei- 
williger Befriedigung veranlasst. 

Doch blieb die im Laufe der Zeit vom Prätor erworbene 
Macht, neue Formeln unabhängig vom Civilrechte aufzu- 

2 * 
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stellen, nicht ohne Einfluss auf den Gang des Interdikten- 
verfahrens. Zunächst fielen die Stipulationen zur Vermit- 
telung der iudicia seentoria fort. War durch die Klage aus 
den Sponsionen der Ungehorsam des Verklagten gegen den 
prätorischen Befehl festgestellt, so tvurde nun dem Kläger 
ohne weiteres eine aclio arhitraria auf das Interesse gegeben. 
Sodann stellte man es in die Willkür der Parteien, in ein- 
zelnen Fällen die Verhandlung mit sponsiones und die damit 
verbundene Gefahr einer Succumbenzstrafe ganz zu ver- 
meiden. Bei den interdicta restiluloria und exhibitoria konnte 
sofort nach dem Ausspruche des Befehles um die Bestellung 
eines arbiter gebeten werden, dem dann in einer formula in 
factum concepta die Untersuchung aufgetragen wurde, ob 
naeh den im Interdikte ausgesprochenen Grundsätzen für 
den Verklagten eine Verpfliehtung zur Restitution oder Ex- 
hibition vorliege. 

Noch zu Gaius Zeit kam es aber auch bei den inter- 
dicta restitutoria und exhibitoria zu der Klage aus den 
Sponsionen, wenn die Parteien bei ihrem ersten Erscheinen 
vor dem Prätor die Erbittung eines arbiter \ ersäumt hatten“^. 
Nur durch die Annahme dieses Verfahrens wird die l. 22 
§.2 quod vi aut cl. 43, 24. des etwas späteren Venulejus 
verständlich : 

Si ad ianuam meam tabulas fixeris, et ego eas, prius- 
qnam tibi denuntiarem, re fixere, deinde invicem interdicto 
quod vi aut dam exegerimus , nisi remittas mihi, ut ab- 
solvar, condemnandum te, quasi rem now restituas, quanti 
mea intersit, aut exceptionem mihi futuram: si non vi, 
nec dam, nec precario feceris. 

Es wird Jemand vorausgesetzt, der widerrechtlich an die 
Thüre seines Nachbars eine Tafel angeheftet hat, welche von 
diesem sodann heimlieh wieder entfernt ist. Auf Grund 
dieser Thatsache soll jener eine Verurtheilung des Gegners 
erwirken können, obschon er dann wegen der Widerrecht- 
lichkeit seiner Handlungsweise das Erhaltene zu ersetzen 
verpflichtet ist. Offenbar kann der Hauseigenthümer nur 
im Sponsionsverfahren verurtheilt werden. Dass er gegen 


27) a. IV. IGl. 
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das Verbot, heimlich oder gewaltsam etwas vorzunehmen, 
was die Interessen eines Anderen verletzt, gefehlt hat, ist 
nicht in Abrede zu stellen. Wird diese Thatsache zur Be- 
dingung für die Uebernahme einer Schuld gemacht, so muss 
diese als begründet erachtet werden. Dagegen würde bei 
einer aclio arbilraria sich sofort herausstellen, dass der Klä- 
ger an der Verurtheilung des Verklagten gar kein Interesse 
habe, da er ja das Erhaltene als widerrechtlicher Veranlasser 
der gegnerischen Handlung zurückerstatten muss. Die ver- 
langte Kemission bezieht sich also auf die Sponsionssumme. 
Einfacher ist freilich der Ausweg, in das Interdikt eine auf 
die widerrechtliche Entstehung der beseitigten Vorkehrung 
hinweisende Exception aufzunehmen, und dieser wird denn 
auch von dem späteren Ulpiau^ allein erwähnt. 

Allmälig kamen die Sponsiouen bei den interdicla exki- 
bitoria und restitiitoria jedenfalls ganz ausser Gebrauch. 
Das Interdikt -wnirde zwar noch ausgesprochen und hatte die 
Wirkung einer besonders erfolgreichen Mahnung^, die wei- 
tere Verhandlung wurde aber stets per fomudam arbitrariam 
geführt. Ein interessantes Beispiel gewährt im Gegensätze 
zu der vorher besprochenen l. 22 §. 2 qmd vi a. cl. 43, 24. 
die demselben Titel entnommene Z. 7 §. 4 von Ulpian: 

Est et alia exceptio, de qua Celsus dubitat, an sit obji- 
cienda, utputa si incendii arcendi causa vicini aedes in- 
tercidi, et quod vi aut dam mecum agatur, aut damni in- 
iuria. Gallus enim dubitat, an excipi oporteret: quod 
incendii defendendi causa factum non sit; Servius autetn 
ait, si id magistratus fecisset, dandam esse; privato non 
esse idem concedendum; si tarnen quid vi aut dam factum 
sit, neque ignis 7isque eo pervenisset, simpli litem aesli- 
mandam, si pervenisset, absolvi eum oportere. Idem ait 
esse, si damni iniuria actum foret: quoniam nullam iniu- 
riam aut damnum dare videtur aeque perituris aedibus. 
AVenn derjenige, welcher gewaltsam des Nachbars Haus 
niedergerissen hat, freigesprochen werden soll, sofern dies 


28) /. 7 §. 3 quod vi aut dam 43, 24. 

29) Vergl. z. B. Z. 8 §. 4 u. 6 de prec. 43, 26. und überhaupt /. 3 de 
interd. 43, 1. 
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bei einer drohenden Feuersgefahr geschehen und das Feuer 
bis zum Hause des Nachbars vorgedrungen ist, so kann nur 
eine actio arbitraria auf quanti ea res est in Frage stehen. 
Es fehlt an einem solchen Interesse, wenn der Nachbar auch 
ohne Einreissen das Haus eingebüsst haben würde, wie ja 
aus demselben Grunde in dem gleichen Falle die actio legis 
Aquiliae versagt wird. Wäre ex sponsione geklagt, so hätte 
den Verklagten nur eine exceptio in der Formel des Interdikts 
sehützen können, die aber dem Privaten ausdrücklich versagt 
wird. Servius Sulpicius, dessen Entscheidung Ulpian refe- 
rirt, hatte sicher hervorgehoben, dass er von einem Ver- 
fahren per formulatn arbitrariam rede. Zu Ulpian’s Zeiten 
aber verstand sich der Ausschluss der Sponsionen bereits so 
sehr von selbst, dass derselbe nicht erst besonders erwähnt 
zu werden brauchte. Die Annahme einer Ueberarbeitung 
der Stelle durch die Compilatoren ist durchaus nicht noth- 
wendig. So wird denn auch in einer Reihe von anderen 
Stellen, die gleicherweise keine Spur einer Interpolation an 
sich tragen, die Condemnation des Interdiktes schlechthin 
als auf id quod interest gerichtet bezeichnet, das Interdikt 
also vollkommen wie eine gewöhnliche actio behandelt.^ 

Auch bei den interdicta prohibitoria trat allmälig das 
iudicium secutorium immer mehr in den Vordergrund, und 
nahmen desshalb die Sponsionen immer mehr einen rein 
präjudicieUen Charakter an, so dass sie ganz allgemein weg- 
bleiben konnten, wenn durch Zugeständniss die thatsäch- 
lichen Voraussetzungen festgestellt waren.®‘ Wir brauchen 
daher auch die Stellen nicht für interpolirt zu halten, welche 
wie die 1. 2 §. 34 u. 44 ne quid in loco sacro 43, 8 allein 
darauf hinweisen, wie die condemnatio ex interdicto zu richten 
sei auf quanti actoris intersit. Dagegen dürfte allerdings die 
l. 3 §. 11 uti poss. 43, 17 und die 1. 3 §. 3 de itinere 
43, 19 in ihrer ursprünglichen Fassung ausdrücklich von 

30) t. 3 §. 11 de tab, exhib. 43, 5. /. 1 §. 3 de via publ. refic. 
43, 11. l. 6 de vietviarm. 43, 16. u. a. m. Für die \öllige Gleichstellung 
des Interd. quod vi aut dam mit jeder anderen Deliktsklage vergl. auch 
/. 7 §. 1 quod vi aut cl. 43, 24. 

31) /. 6 §. 2 de ennfessis 42, 2. vergl. auch /. 2 §. 8 test. quem- 
adm. op. 29, 3 u. 7. 1 §. 1 de lai. exhib. 43, 5. 
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dem iudicium secutormm gehandelt haben, und lauteten die 
Worte ursprünglich gewiss nicht: in hoc interdicto — con- 
demnationis summa refertur — resp. examinatur , sondern in 
hoc iudicio oder ex hoc interdicto. 

So war es sicher materiell keine erhebliche Veränderung 
des geltenden ßechts, als man schliesslich das Verfahren per 
sponsiones ganz abschaffte. Dass dies mit der Aufhebung 
des Formularprozesses und der allgemeinen Durchführung 
der extraordinaria cognitio geschehen sei, ist schon aus inneren 
Gründen wahrscheinlich. Wenn die sponsiones vorzugsweise 
dazu gedient hatten, die Untersuchung thatsächlicher Ver- 
hältnisse durch einen iudex zu vermitteln und sie dem Ma- 
gistrate abzunehmen, so musste jener Umweg als ganz über- 
flüssig erscheinen, nachdem einmal die Trennung des Ver- 
fahrens in iure und in iudicio weggefallen, und die Leitung 
des ganzen Prozesses bis zur Schlusssentenz an den Ma- 
gistrat gekommen war. Es findet sich denn auch eine 
Constitution von Dioclefian und Maximian im Codex, welche 
ausdrücklich erklärt, dass das Interdiktenverfahren in seiner 
Eigenthümlichkeit bei der extraordinaria cognitio nicht Vor- 
kommen könne.®^ Möglich ist es, dass trotzdem noch in 
einzelnen Fällen zur Eröffnung des Prozesses das Interdikt 
vom Magistrate ausgesprochen wurde. Es erschien dies 
dann noch immer als eine durch Vermittelung des Gerichtes 
bewirkte Interpellation, die bei den inlerdicta restitutoria und 
exhibitoria die mora zur Folge hatte. Sicher wurde es dann 
aber auf einseitigen Antrag ohne Zuziehung des Gegners 
erlassen. Da ihm diese Bedeutung bei den interd. prohibi- 
toria nicht beigelegt werden konnte, so mag es bei diesen 
am frühsten ganz weggefallen sein. Als Beweis, dass in der 
That der prätorische Befelil noch eine Zeit lang zur Eröfi"- 
nung des Prozesses ausgesprochen wurde, ist namentlich 
wichtig die ep. 48 lib. X des Symmachus. In der Schil- 
derung des Herganges, welchen der Prozess, ein inter dictum 
unde vi, in der ersten Instanz gehabt habe, finden sich die 
Worte: Nam Scirtius vir perfectissimus ereptam sibi partem 
Caesarianae massae crebra aditione conquestus, quum integra- 


32) c. 3 de interd. 8, 1. 
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tionem sfatus, quem amiserat, impetrassel etc. Schon 
Bethmann-IIollweg“ hat darauf aufmerksam gemacht, 
wie diese Worte unverständlich seien, wenn man sie nicht 
auf das interdiclum redditmn beziehen wolle. Dennoch aber 
war mit dem gänzlichen Wegfalle des Sponsionsprozesses 
das Interdiktcnverfahren im Wesentlichen beseitigt, und wenn 
desshalb in den Quellen nach der Durchführung der neuen 
l*rozessordnung von einem Falle gesprochen wird, in welchem 
früher das Interdiktcnverfahren nothwendig war, so pflegen 
Ausdrücke gebraucht zu werden wie: ad exemplnm inlerdicti^ 
— ad instar interdicti^^ — secundwn sententiam interdictP^ und 
dergl. Ällmälig fiel auch die letzte Keminiscenz an das alte 
Verfahren, der Ausspruch des Interdiktes, fort, und im §. 8 /. 
de int erd. 4, 15 erklärt Justinian: De ordine et vetere exitn 
interdictorum snpervacinm est hodie dicere. Nam quoties 
extra ordinem ins dicitur, qualia sunt hodie omnia iudicia, 
non est necesse reddi interdietnm. 

Das praktische Resultat formulirt sich dahin, dass nun- 
mehr die Interdikte den gewöhnlichen Klagen vollkommen 
gleich stehen, so dass nur aus historischen Gründen eine 
verschiedene Bezeichnung der einzelnen Rechtsmittel sich 
rechtfertigt. Die ursprünglich von den Prätoren auf Um- 
W'egen zur praktischen Geltung gebrachten Principien sind 
Bestandtheile der allgemeinen Rechtsordnung geworden, auf 
Grund deren dem Einzelnen Rechte zustehen können. Die 
Verletzung derselben führt zur Reaktion durch eine Klage, 
und perinde iudicatur sine interdiclis, ac si ntilis actio ex 
causa interdicti reddita fuisset.^^ So heisst denn auch die 
Rubrik des tit. 1 lib. 43: de interdictis sive extraordinariis 
actionibus, quae pro his competunt, und der Institutionentitel 
de interdictis (4, 15) beginnt mit den Worten: Sequitur ut 
dispiciamus de interdictis seu actionibus, quae pro his exer- 
centur. 

Am Schlüsse dieser historischen Entwickelung des Inter- 
diktenverfahrens möge noch eine auf die Bezeichmmg inter- 


33) S. 422. 34) c. 3 de interd. 8, 1. c. 2 unde vi8, 1 

3ö) c. 4 unde vi 8, 4. c. 17 de act. emplii, 49. 

36) c. \ ijuud legat.8,8. 37) I.deinterd. i,lb. 
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dicia gestützte Vermuthung über den ersten Ursprung des 
Verfahrens eine Stelle finden. Da auch diejenigen prätorischen 
Anordnungen interdicla genannt werden, in welchen der be- 
dingte Befehl zu positiven Handlungen ertheilt wird, so ist es 
wahrscheinlich, dass ursprünglich nur bei prohibitorischen Be- 
fehlen das besondere Prozessverfahren eintrat. Das Wort in~ 
terdicere weist auf ein Einschreiten hin, welches eine Hem- 
mung des Handelns durch das Dazwischentreten des Prätors 
bewirkt. So unterscheidet auch Gaius IV, 140 bei sorgfälti- 
gerem Sprachgebrauche decreta und interdicla, indem er 
diesen letzten Namen nur dann den prätor. Anordnungen bei- 
legt; cum prohibet fieri. Wenn die Verfasser der justinia- 
nischen Institutionen^ und Theophilus*''* den gemeinsamen 
Namen dadurch zu rechtfertigen suchen, dass sie ihn auf 
das: inler duos dici zurückführen, so mag dieser Erklärungs- 
versuch als Beweis für die dem Ausspruche des Befehles 
vorausgehende zweiseitige Verhandlung der Parteien seine 
Wichtigkeit haben, für eine richtige Etymologie darf er aber 
kaum angesehen werden.^® Hält man an dem älteren Sprach- 
gebrauche des Gaius fest, so liesse sich daraus folgender 
Gang der Entwickelung vermuthen. Der Prätor verwerthete 
zunächst die in civilrechtlicher Form abgegebenen Ver- 
sprechen zur Durchführung eines von ihm aufgestellten 
Principes in Fällen, in denen er gewisse Handlungen durch 
drohende Nachtheile verhindern wollte. Es mögen dies etwa 
die Fälle gewesen sein, in denen cs sich um die ungestörte 
Benutzung von res publicae durch den einzelnen Bürger 
handelte. Die Beseitigung dauernder Anlagen auf öffentlichem 
Boden würde dann längere Zeit dem unmittelbaren Ein- 
schreiten des Magistrates verblieben sein. So setzte sich 
der Sprachgebrauch fest, wonach die Befehle des Ma^strates, 
welche zur Grundlage für den Sponsionsprozess dienten, in- 
terdicta genannt wurden. Als später dasselbe Verfahren 
auch dann beobachtet ■wurde, wenn ein Zwang zur Vornahme 
positiver Handlungen ausgeübt werden sollte, behielt man 


38) §. 1 I. de inlerd. 4, 15. 39) ad h. §. 

40) Anders freilich Schmidt S. 5 und Kudorff, Röm. Rsgesch. II. 
§. 53 Anm. 2. 
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die üblich gewordene Bezeichnung für die prätorischen Bc- 
felile im Allgemeinen bei, und machte nur bei sorgfältigerem 
Sprachgebrauch einen Unterschied «wischen interdicta und 
decreta. Aus dieser Ausführung darf man aber nicht folgern, 
dass alle prohibitorischen Interdikte älter seien, als die resti- 
tutorischen und exhibitorischen. Nur die ursprüngliche Ent- 
wickelung des Verfahrens bei Gelegenheit einzelner Verbote 
dürfte sich daraus ergeben, während der einmal ausgebildete 
Interdiktenprozess sowohl neue Gebote als neue Verbote des 
Prätors möglich machte. 

Fragt man schliesslich, in welchen Fällen der Prätor 
Interdikte aufgestellt habe, so ist meines Erachtens die 
von Schmidt gegebene Antwort die einzig richtige, 
dass sich ein allgemeines Princip, unter welches die ein- 
zelnen Interdikte sich unterordnen, nicht auffinden lässt. 
Wo in der Zeit der legis actiones ein Bedürfniss nach Kechts- 
schutz fühlbar wurde, half der Prätor durch ein Interdikt in 
gleicher Weise, wie er später zu diesem Zwecke die actiones 
in factum verwendete. Auch für diese ist ein gemeinsamer 
Gedanke nicht ersichtlich. Einen Beweis für den Mangel 
jedes dogmatischen Grundes, "wesshalb in dem einzelnen 
Falle gerade nur durch ein Interdikt, nicht aber durch eine 
actio habe geholfen werden können, liefert die Thatsache, 
dass das Interdiktenverfahren vollständig verschwinden konnte 
ohne irgend eine dadurch entstehende Lücke zurückzulassen. 
Nicht minder spricht dafür das allmälige Aufkommen von 
actiones in factum oder extraordinariae cognitiones in Fällen, 
in denen gleicherweise Interdikte zulässig waren, so dass 
man zwischen diesen beiden Klagformen längere Zeit hin- 
durch die Wahl hatte.^^ Wenn man sagt, der Prätor habe 
mit den Interdikten faktische, nicht rechtliche Verhältnisse 
geschützt, so ist diese Behauptung ebenso richtig für Inter- 
dikte wie für actiones in factum. Beider Mittel bediente sich 
der Prätor regelmässig, um einen Rechtsschutz zu gewähren 
in Fällen, in denen das Civilrecht einen solchen versagte, in 
denen also das Verhältniss bisher nicht als ein rechtliches, 
sondern nur als ein thatsächliches erschienen war. Gerade 


41) S. 304 ff. 42) Die einzelnen Fälle s. bei Schmidt S. 306—312. 
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dadurch aber machte der Prätor die Verhältnisse zu recht- 
lichen, wenn auch nur nach ius honorarium. Uebrigens ist 
die Hegel nicht ausnahmslos. Wie in einzelnen Fällen neben 
die formula in ius concepta eine formula in factum concepia 
gestellt war^*, so gab es auch einzelne Interdikte zur Durch- 
fülu-ung von ßechtsgrundsätzeu, welche jedenfalls schon in 
den XU Taf. Anerkennung gefunden hatten.** Möglich 
bleibt allerdings noch immer, dass diese bereits vor der 
Zwölftafelgesetzgebung im Interdiktenverfahren entwickelt 
und nur in jenem Gesetze besonders bestätigt waren. Wahr- 
scheinlieher ist es aber, dass durch die Interdikte der civil- 
rechtliche Satz in irgend einer Weise über seine ursprüng- 
lichen Grenzen ausgedehnt wurde, wie dies bereits Schmidt*® 
ausgefdhrt hat. 

Zum vollen Verständniss des Verfahrens bleibt nur 
noch die Frage zu beantworten, welche Folgen die Wei- 
gerung einer Partei, die vom Prätor verlangten Sponsionen 
abzuschliessen, nach sich zog, eine Frage, die ich bisher aus- 
gesetzt habe, um den Gang der historischen Entwickelung 
nicht zu unterbrechen. Die besondere Schwierigkeit, welche 
die Feststellung der Folgen einer Contumaz gerade im Iiiter- 
diktenverfahren macht, liegt darin, dass in vielen Fällen ein 
Anspruch des Klägers zur Zelt des Prozesses noch gar 
nicht vorlag, sondern durch die Sponsion erst eine Begrün- 
dung finden sollte. Der Satz, dass derjenige, welcher sich 
in iure nicht gehörig vertheidige, pro confesso zu eraehten 
sei, reicht desshalb nicht aus. W as hätte er z. B. dem Klä- 
ger nützen sollen, der sich darüber beschwerte, dass der 
Verklagte gegen den prätorischen Befehl eine Vorkehrung 
von einem öffentlichen Wege nicht fortgeschafft habe? Für 
ihn erhielt diese Thatsache erst dadurch ein pekuniäres In- 
teresse, dass ihm für den Fall der Wahrheit seiner Behaup- 
tung eine bestimmte Summe versprochen wurde. In solchen 
Fällen hat der Magistrat sicher von seiner Befugniss, einem 
gegen seine Befehle ungehorsamen Bürger Strafen aufzuer- 

43) Gaius IV. 47. 

44) cf. l. 5 ne quid in l. publ. 43, 8. l.l §.8 u. l. 2. de arb. caed. 
43, 27. l. 236 §. 1 de verb. sign. 50, 16. 

45) S. 300. . 
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legen, Gebrauch gemacht. Die Scheu vor den drohenden 
multae eventuell der persönlichen Hall mag desshalb eine 
Weigerung zu Sponsionen regelmässig ausgeschlossen haben. 
Kam sic ja einmal vor, und lieas sich der Verklagte selbst 
durch Auferlegung von Multen nicht zur Nachgiebigkeit be- 
wegen, so mag dem Kläger aus dem abgepfändeten Gute so 
viel durch den Prätor gewährt sein, als die Sponsionssumme 
betragen haben würde. Auch musste in Fällen, in denen 
die Entscheidung des Sponsionsprozesses eine präjudicicUe 
Bedeutung für ein weiteres Verfahren haben sollte, die zu 
ermittelnde Thatsache in der Weise als festgesteUt angesehen 
werden, wie es dem Verklagten am wenigsten günstig war. 
Wenn desshalb nach dem Siege im Sponsionsverfahren ein 
Privatanspruch des Klägers in einem besonderen iudidum 
secutorium hätte durchgeführt werden können, so betrachtete 
der Prätor bei hartnäckiger Verweigerung der Sponsionen 
Seitens des Verklagten die Forderung nach den Angaben 
des Klägers als zugestanden, und verhalf durch die ihm zu- 
stehenden Zwangsmittel, namentlich die missio tn possessio- 
nem, dem Kläger zum Genüsse des ihm Zugesicherten. Mit 
dem Wegfälle des Sponsionsprozesses hat dann auch im 
Interdiktenverfahren die coninmada die gewöhnliche Be- 
handlung gefunden. 


II. Die Entstehung der possessorischen Interdikte. 

Unter den verschiedenen Interdikten, deren Wortlaut 
im 43. Buche der Pandekten mehr oder weniger genau uns 
überliefert ist, findet sich eins, welches im Edikte in folgen- 
der Fassung proponirt war: Uti eas aedes \fnndum, locum), 
quibus de agitnr, nec vi nee dam nec precatio aller ab allero 
possidetis, qnominns ita possidealis vim fieri veto. Wie ist 
dasselbe entstanden und welche war seine ursprüngliche Be- 
stimmung? 

Auf diese Frage ist eine entscheidende Antwort in den 
Schriften der klassischen Juristen oder den Constitutionen 
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der Kaiser nicht zu erwarten. Sowohl den Juristen als den 
Kaisern kam es wesentlich nur auf das praktische geltende 
Recht an, so dass sie eingehendere historische Untersuchun- 
gen nirgends angestellt haben. Findet sich ja einmal eine 
Bemerkung über den Ursprung eines Institutes, so ist sie 
entweder ganz allgemein gehalten und desshalb ohne beson- 
deren Werth, oder sie erscheint als eine Abstraktion von 
der thatsächlichen Bedeutung des fraglichen Institutes zur 
Zeit des Redenden, der das Ansehen einer kritischen Er- 
örterung nicht immer beizulegen ist. So werden über das 
Detail der Entwickelungsgeschichte eines Rechtsinstitutes 
regelmässig nur Vermuthungen aufgestellt werden können, 
deren Glaubwürdigkeit bedingt wird durch die innere Har- 
monie, welche durch sie in die gesammte Rechtsordnung 
einer Periode gebracht wird, so wie durch die Leichtigkeit, 
mit welcher sich aus denselben unzweifelhafte lOrscheinungen 
erklären lassen. Immerhin verlangen aber auch historische 
Bemerkungen in den Quellen des materiellen Rechtes Berück- 
sichtigung, und es bedarf im einzelnen Falle eines beson- 
deren Grundes, wenn man das Zeugniss verwerfen und eine 
andere geschichtliche Entwickelung annchmen wiU. 

Ueber die inierdicta retinendae possessionis findet sich 
nun mehrmals die Angabe, sie seien eingeführt, um die Par- 
teirollen für den Prozess über das Eigenthum zu regeln. 
So sagt Gaius IV §. 148: 

Retinendae possessionis causa solet inierdictum reddi, 
qmm ab ulraque parle de proprietale alieuius rei contro- 
versia est, et ante quaeritur, uter ex litigatoribus possi- 
dere et uter petere debeal, cuius rei gratia comparata sunt 
uti possidetis et ulrubi. 

Man könnte zwar die Worte: comparata sunt übersetzen mit: 
„dazu sind bereit“, „dazu dienen“, ohne darin ein Urtheil 
über den Einfdhrungsgrund zu finden. Dass aber jedenfalls 
die Compilatoren der Ansicht gewesen sind, Gaius wolle 
sich über die Entstehung der Interdikte äussern, ergiebt sich 
aus der Umstellung, welche sie bei der Wiedergabe jener 
Ausführung gemacht haben, indem der §. 4 /. de interd. 
4, 15 lautet: 
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Relinendae possessionis causa comparala sunt inlerdicta 
Uli possidelis et utruhi, quum ab ulraque parle de proprie- 
tate alicuius rei controversia sit et ante quaeritur, uter ex 
liligaloribus possidere et uter pelere debeat- 
Einen noch bestimmteren Ausspruch über den Ursprung der 
inlerdicta relinendae possessionis hat man' in der l. 1 uti 
poss. 43, 17 von Ulpian finden wollen. Daselbst heisst es 
im §. 2: 

Huius aulem interdicti proponendi causa haec fuit, 
quod separata debet esse possessio a proprietate; fieri enim 
polest, ut alter possessor sit, dominus non sit, alter domi- 
nus quidem sit, possessor non sit; fieri potest, ut et pos- 
sessor idem et dominus sit. 

Im §. 3 wird dann weiter ausgefiihrt, wie bei einem Streite 
über das Eigenthum der Besitz entweder feststehe oder be- 
stritten sei, woran sich dann die Worte anschliessen: 

Sed si inter ipsos contendatur, uter possideat, quia alter- 
nier se magis possidere affirmat, tune si res soli sit, in 
cuius possessione contenditur, ad hoc interdictum remit- 
tuntur. 

Es lässt sich aber meines Erachtens in dieser Stelle eine 
Angabe über die Entstehungsgeschichte der fraglichen Inter- 
dikte nicht finden. Der §. 2 sagt nur, es habe besonderer 
Bcsitzklagen bedurft, da das Institut des Eigenthums scharf 
zu trennen sei von dem Institute des Besitzes, indem die 
rechtliche Herrschaft über eine Sache keineswegs immer mit 
der thatsächlichen Zusammenfalle. Der §. 3 hebt dann weiter 
hervor, dass bei einem Streite über das Eigenthum die Be- 
sitzfrage zunächst erledigt sein müsse. Auch bei einer Ver- 
bindung beider Paragraphen lässt sich aus ihnen doch nur 
folgern, dass Ulpian die praktische Bedeutung des Inter- 
diktes vorzugsweise in der Kegulirung der Parteirollen bei 
der Vindikation gefunden habe.^ Dass diese auch der Grund 
der Einführung gewesen sei, wird nicht gesagt , freilich aber 


1) So namentlich auch Savigny, Besitz §. 36 S. 468 u. 69. Anm. 

2) Diese praktische Bedeutung wird in gleicherweise hervorgehoben 
in l. 33 de a. v. p. 41, 2. c. 3 de interd. 8, 1. Cheophil. ad §. 4 /. de in- 
terd. 4, 15. 
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auch nicht bestritten. So bleiben jene beiden Stellen von 
Gaius und den Compilatoren als Zeugniss für die Ansicht, 
welche die römischen Juristen von der Entstehung der inter- 
dicta retinendae possessionis gehabt haben. 

Gegen die Richtigkeit dieser Ansicht ist mehrfach® ein- 
gewendet, zu dem Zwecke der Besitzregulirung für die 
Dauer des Prozesses hätten die possessorischen Interdikte 
nicht eingeführt werden können, da der Prätor bei der legis 
actio per sacramentum durch das vindicias dicere der einen 
Partei den streitigen Gegenstand intermistisch zugesprochen 
habe. Wenn man aber zugleich darauf hinweist, wie noch 
zu Gellius Zeit'* das vindicias dicere vorgekommen sei, so 
scheint mir gerade in dieser Thatsache das Mittel gegeben 
zu sein, um jenen Einwand zu entkräften. Es ist doch wohl 
undenkbar, dass noch gegen Ende des 2. Jahrhunderts, 
nachdem bereits längst die possessorischen Interdikte ihre 
volle Ausbildung erhalten haften, der Prätor nach seinem 
Gutdünken bei der legis actio per sacramentum den Besitz 
vertheilt habe. Man muss vielmehr annehmen, dass der 
bereits citirte Ausspruch von Gaius®, wonach bei einem 
beabsichtigten* Streite über das Eigenthum der zweifelhafte 
Besitz zuvörderst durch ein interdictum retinendae possessionis 
festgesteUt werden musste, auch dann seine Anwendung 
fand, wenn die Vindikation in den Formen der legis actio per 
sacramentum verhandelt werden sollte. Dadurch werden ■wir 
auf folgende Entwickelung des vindicias dicere geführt. 

Die alte legis actio per sacramentum über ein Recht, das 
eine dauernde Ausübung zuliess, wurde in allen Fällen durch 
einen Seheinkampf der Parteien eingeleitet, welchen der Prä- 
tor durch seinen Friedensbefehl beendete. Dieser war die 
Grundlage des geregelten Verfahrens, durch welches jede 
Eigenmacht ausgeschlossen werden sollte. Zu diesem Zwecke 
musste aber auch für die Dauer des Prozesses ein Zustand 
hergestellt werden, der unter besonderem Schutze des Ma- 
gistrates stand. So folgte auf den Friedensbefehl das vin- 


3) Savigny, Bes. §. 36. Rudorff, Zeitschrift XI S. 334. Schmidt, 
Interd. S. 186. 

4) cf. Gellius XX, X. 5) IV. 148. 
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dicias dicere, durch welches einer Partei der vorläufige 
Genuss des beanspruehten ßeehtes gesiehert wurde. Dass 
der Scheinkampf, das conserere manus, ohne Ausnahme immer 
stattfand und diu-ch die prätorisehe Eegelung des Besitzes 
während der Dauer des Prozesses ahgesehlossen wurde, er- 
gebt sich nicht nur aus dem gemeinsamen Namen für alle 
Fälle: vindicatio, der nach Festus® und Gellius", auf die 
Gewalt zum Scheine, das vim dicere, die vis civilis et festu- 
caria hinweist, sondern auch aus den Beschreibungen des 
Verfahrens bei Cicero®, Gaius®, Gellius*®, die sämmthch 
nicht erwähnen, dass zuweilen die vis festucaria unterblieben 
sei. Dennoch kann es einem Zweifel nicht unterliegen, dass 
Fälle vorkamen, in denen der bisherige Besitz nicht be- 
stritten war, in denen also Jemand, der unzweifelhaft nicht 
bcsass, sein Eigenthumsrecht gegen den gegenwärtigen Be- 
sitzer geltend zu machen beabsichtigte. Nicht minder konnte 
es sich ereignen, dass Jemand in Ungewissheit über sein 
Recht es vorzog, auf die vindiciae zu verzichten, um nicht 
bei etwaigem Unterliegen im Prozesse den Nachtheil eines 
doppelten Ersatzes der gezogenen Früchte'* erleiden zu 
müssen. Auch das Bestreben, alle Verzögertlngen der Ent- 
scheidung über das dingliche Recht abzuschneiden, konnte 
zu einem gleichen Entschlüsse führen. In allen diesen 
Fällen hatte der Prätor bei dem vindicias dicere keine Wahl. 
Er musste die Vindicien zu Gunsten dessen geben, der nach 
übereinstimmender Erklärung der Parteien Besitzer war oder 
doch für die Dauer des Prozesses sein sollte. Diese Ueber- 
einstimmung der Prozessirenden musste aber dem Charakter 
des ältesten römischen Rechtes entsprechend gewissermassen 
handgreiflich in die Erscheinung getreten sein, und so erklärt 
eich das alte Institut der deductio quae nioribus fit, von dem 
uns nur durch die beiden Reden Cicero’s pro Tullio und 
pro Caecina Kunde zugekommen ist. Derjenige, welcher für 
die Dauer des Prozesses im Besitze eines Grundstückes 
bleiben sollte, deducirtc seinen Gegner in Gegenwart von 
Zeugen, und bewies durch diese vis ex conventu seine tliat- 


6) V. vindiciae. 7) XX, 10 i. f. 8) pro Marena, c. XII. 
9) IV, 16. 10) XX, 10. 11) ct. Feslus V. vindiciae. 
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sächliche Herrschaft über das streitige Objekt in sinnlich 
wahrnehmbarer Weise. Wenn Savigny'^ in der deductio 
quae moribits fit nur ein Mittel finden wollte, um von einem 
entfernten Grundstücke eine Scholle vor den Prätor zu brin- 
gen, so ist dagegen schon von Keller'® mit Recht hervor- 
gehoben, wie zu diesem Zwecke eine feierliche deductio, bei 
der es von Bedeutung -war, wer deducirte und wer deducirt 
wurde, in keiner Weise erfordert werden konnte. Die 
Worte des 20. Kap. aus der Rede pro Tullio: Appellat Fabius, 
ut aut ipse Tullium deduceret, aut ab eo deduceretur. Diät, 
deductürum se Tullius; vadimonium Fabio Romam promis- 
surum sprechen entschieden dafür, dass der Deducirende Be- 
sitzer, und also Verklagter im Prozesse sein sollte. Tullius 
steht nicht an, bei der ihm freigestellten Wahl sich für die 
Deduktion zu entscheiden, obschon sich als nothwendige 
Folge daraus die Verpflichtung zur Bestellung eines vadimo- 
nium zu ergeben scheint. Der Vortheil, den er erlangt, kann 
nur in der günstigeren Parteirolle gelegen haben. 

Diese Gründe hat auch Wetzeil** nicht zu beseitigen 
vermocht, der noch nach Keller’s Abhandlung die Behaup- 
tung festgehalten hat, durch die deductio quae moribus fit sei 
über den Besitz für die Zeit des Prozesses und dadurch 
über die Parteirollen nichts entschieden. Seine Ansicht 
geht, sofern ich sie richtig verstanden habe, dahin: Um den 
Besitzer eines Grundstückes, das man vindiciren wollte, 
zu veranlassen, sich zu gestellen, habe man unter Angabe 
des Zweckes in das Grundstück eindringen können. Der 
Besitzer sei dadarch genöthigt worden, den Eindringenden 
sofort von dem Grundstücke zu dem Prätor zu führen {de- 
ducere), wobei nach dem Wegfalle des ex iure manum con- 
tertum vocare ohne Zweifel die vindiciae mitgenommen seien. 
Zur Zeit des Sponsionenprozesses habe man sich, um das 
Anstössige einer gewaltsamen Occupation zu vermeiden, 
unter Zuziehung von Freunden über den Tag der Deduktion 
geeinigt, und sei so zu dem Verfahren gekommen, was uns 
von Cicero als deductio quae moribus fit geschildert werde. 


12) Zeitschr. III S. 429. 13) Zeitschr. XI S. 290ff. 

14) Vind. §. 14 S. 83 ff. 
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Durch dasselbe sei der Prätor für die Regelung der vindiciae 
in keiner Weise gebunden worden, er habe vielmehr freie 
Wahl gehabt, wen er zum Besitzer machen wolle. 

Mir erscheint dieses angebliche Verfahren als voll- 
kommen zwecklos, wenn man nicht das Hauptgewncht auf 
das Mitnehmen der Scholle legt und dadurch diese Ansicht 
mit der bereits von Savigny vorgetragenen, und oben 
widerlegten, identificirt. Wenn auch das eigenmächtige Ein- 
dringen in ein Grundstück unter Umständen den Zweck 
haben konnte, den verborgenen und unbekannten Besitzer 
zum Erscheinen zu zwingen, so erscheint doch unter diesem 
Gesichtspunkte die Occupation als sinnlos, wenn der Besitzer 
so gegenwärtig war, dass man sich mit ihm über den Tag 
der vorzunehmenden Deduktion verständigen konnte. Man 
sieht nicht ein, warum nicht sofort zur in im vocatio ge- 
schritten wurde. Die Identität des Streitobjektes konnte 
wahrlich festgestellt werden, ohne dass es einer scheinbaren 
Gewalt bedurfte. Auch bleibt es ganz unbegreiflich, welches 
Interesse die Frage haben konnte, wer deducire und wer 
deducirt werde, wenn ganz unabhängig davon der Prätor 
den Besitz bestimmte. Dass die Rede Cicero’s pro Caecina, 
wenn sie uns allein erhalten wäre, zur Erkenntniss der Wahr- 
heit kaum geführt haben würde, ist freilich richtig. Cicero 
sucht*® die Thatsache, dass sich Caecina auf den Rath seiner 
Freunde von dem streitigen Grundstücke habe deduciren 
lassen wollen, als Beweis für den Besitz desselben zu ver- 
werthen. Die Mangelhaftigkeit dieses Argumentes ist nicht 
abzuleugnen, bleibt aber gleich gross, mag man nun die von 
Wetzell aufgestellte oder die hier vertheidigte Ansicht von 
der deductio für die richtige halten. Es wird ja aber auch 
ziemlich allgemein zugegeben, dass Caecina in der That 
nicht besessen habe*®, wesshalb Cicero seinen Scharfsinn 
vorzugsweise anstrengt, um darzuthun, wie der Besitz als 
Voraussetzung für das interdictwm de vi hominibm coactis 
armatisve nicht erfordert werden könne. Bei dem Versuche, 
nebenbei auch den Besitz seines Klienten zu beweisen. 


15) c. 32i. f. 

16) cf. Keller, SemestriaU §. 4. u. auch W etzell, S. 85. 
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konnte Cicero schon auf den Scheingrund ein flüchtiges 
Crewicht legen, dass Caecina auf den ßath seiner Freunde 
freiwillig die Rolle des Klägers übernommen habe. Sein 
Gedanke war wohl: Bei unzweifelhaftem Besitze des Aebulius 
hätte cs eines solchen Rathes nicht bedurft, es hätte sich die 
RoUe des' Caecina als Kläger von selbst ergeben. Da er 
aber in der That besass, so durfte auf die günstige Stellung 
des 'Verklagten im Interesse der schleunigen Flrledigung des 
Rechtsstreites nur bei grosser Gewissheit des Sieges ver- 
zichtet werden, und zur Erwägung dieser Frage war eine 
Berathung mit den Freunden nothwendig. Erst bei dieser 
Auffassung wird Cicero’s Ausdrucksweise verständlich, 
dessen Grund vollständig lautet: Ipse porro Caecina cur se 
moribus deduci volebat: idque tibi de amicorum eliam de ipsius 
C. Aquilii sententia responderat? Zugleich argumentirte 
Cicero aus dem Worte: deductio, das einen vorhandenen 
Besitz, aus dem man entsetzt werden kann, zu verlangen 
scheint. Auch ist es nicht unmöglich, dass eine deductio in 
der That nur dann vorzukommen pflegte, wenn der Besitzer 
die Rolle des Klägers zu übernehmen beabsichtigte, oder 
wenn wenigstens der Besitz zweifelhaft geworden war. Bei 
klaren Verhältnissen konnte man sich auch ohne sie auf die 
sachgemässe Entscheidung des Prätors verlassen. Jedenfalls 
muss festgehalten werden, dass die deductio zwar den Besitz 
für die Dauer des Prozesses regelte, keineswegs aber für 
den Deducirten ein Geständniss, dass er früher nicht be- 
sessen habe, einschloss. 

Wetzell glaubt aber in den Worten des ersten Kapitels: 
quoniam si facta vis esset moribus superior in possessione re- 
tinenda non fuisset einen entscheidenden Grund für die An- 
nahme, die deductio sei für das vindicias dicere des Prätors 
nicht massgebend gewesen, gefunden zu haben. Es sage ja 
Cicero ausdrücklich, dass bei einer regelmässigen Deductio, 
bei welcher der Verabredung gemäss Caecina deducirt 
werden sollte, die Vindicien dem Aebulius nicht gegeben sein 
würden. Die Antwort hierauf hat jedoch schon Keller, w'enn 
auch gegen andere Gegner, in der erwähnten Abhandlung'^ 


17) Amu. 17. 

3 * 
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gegeben. Von einem retinere possessionem konnte Cicero 
auch sprechen, wenn er an den Ausgang des petitoriutn 
dachte. Der Sinn seiner Worte ist einfach: Aebutius wusste, 
dass er im ordentlichen Prozesse unterliegen würde, desshalb 
suchte er sich durch Gewalt zu helfen. 

Als Resultat ergiebt sich ;also, dass allerdings die de- 
duclio entscheidend war für den Besitz während des Prozesses. 
Nur darf man desshalb nicht mit Keller 1. c., Huschke'* 
und Rudorff^^* den Wegfall des vindicias dicere nach statt- 
gehabter deduclio annehmen, als ob diese jenes ausgeschlossen 
habe. Die Unhaltbarkeit dieser Ansicht zeigt sich bei 
näherer Prüfung. Rudorff will die deductio bei der legis 
actio per sacramentnm zulassen, so dass in einzelnen Fällen 
Vindikationen in dieser Form ohne manus consertae und vin- 
dicias dicere vorgekommen seien. Diese Annahme hat schon 
oben ihre Widerlegung gefunden, tvo sich zeigte, dass bei 
allen Vindikationen ein Scheinkampf der Parteien und eine 
Regulirung des Besitzes durch den Prätor stattfand. Keller 
und Huschke stimmen darin überein, dass die legis actio 
per sacramentum stets die Regelung der Vindicien durch den 
Prätor vorausgesetzt habe, und glauben desshalb in der de- 
ductio das Mittel zu sehen, durch welches bei der in rem 
actio per sponsionem der Besitz geordnet sei. Hiergegen aber 
dürften folgende Erwägungen gerechtfertigt sein. Bei der 
deductio deutet das Bestreben, einer WiUenseinigung einen 
möglichst prägnanten feierlichen Ausdruck zu geben, auf 
eine Entwickelimg in der ältesten Zeit. Diese Vermuthung 
wird durch das frühe Verschw’inden jenes symbolischen 
Aktes, von dem sich schon bei Gaius keine Spur mehr 
findet, auf das entschiedenste bestärkt. Dagegen erscheint 
die in rem actio per sponsionem als ein Produkt fortgeschrit- 
tener Rechtsentwickelung. Sicher verfiel man auf diesen 
Umweg, über das Eigenthum an einer Sache eine Ent- 
scheidung herbeizufiihren , erst als die Gefahr, die summa 
sacramenti einzubüssen, als eine Last und als ein Nachtheil 
des älteren Verfahrens gefühlt wurde. Zu der Ausbildung 
jenes neueren Prozessverfahrens drängte dasselbe Bedürfniss, 


IS) Gaius, S. 189. 19) Rechtsgesch. II §. 36. 
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welchem jedenfalls auch die legis actio per condictionem ihre 
Entstehung verdankte. Vielleicht ist es erst entwickelt, als 
man durch die Klage aus der Sponsio zugleich den Vortheil 
erlangte, im Formularprozesse das Eigenthum feststellen zu 
lassen, während selbständige formulae petiloriae noch nicht 
aufgestellt waren. Aber selbst wenn man die Entstehung 
noch in die Zeit der legis acliones versetzt, so konnte, wenn 
der beabsichtigte Vortheil, die Vermeidung der nur dem 
Staate zu Gute kommenden Prozessgefahr, erreicht werden 
sollte, nur per condictionem, also mit einer jüngeren legis 
actio, aus der sponsio geklagt werden.^® Gegen Huschke’s 
Annahme {l. c.), als hätte per iudicis postnlaiionem über die 
sponsio entschieden werden können, spricht die allgemeine 
Natur dieser legis actio, welche nur zur Festsetzung der 
ihren Grenzen nach zweifelhaften Rechtsverhältnisse be- 
stimmt war.^i Unter diesen Umständen ist es höchst un- 
glaublich, dass die deductio ex conventn sich erst bei der in 
rem actio per sponsionem entwickelt haben sollte, während 
bei dem viel älteren Verfahren per sacramentum die formlose 
Erklärung der Parteien genügt hätte, um eine feste Grund- 
lage für die prätorische Anordnung abzugeben. Das Gegen- 
theil wäre viel denkbarer, wenn auch nicht bestritten werden 
soll, dass, nachdem sich die deductio in der alten legis actio 
per sacramentum ausgebildet hatte, sie möglicher Weise auch 
bei einer beabsichtigten in rem actio per sponsionem zur im- 
zweifelhaften Constatirung des Besitzes benutzt wurde.*- 
Allmälig fiel die deductio ganz fort. Es genügte bei der 
legis actio sacramento die formlose Erklärung der Parteien, 
wer besitzen solle, um diesem die vindiciae zu verschaffen. 


20) Wenn Gaius IV, 95 ein Sakramentsverfahren über die spunsio 
erwähnt, so mag dies eine Folge der lex Julia de iudidis prieatis gewesen 
sein, welche gewisse wichtige Prozesse dem Centumviralgerichte sicherte. 
Diese sollten ihm auch nicht durch ein Verfahren per sponsionem entzogen 
werden. 

21) Die Gründe für diese Ansicht sind hier nicht auszuführen. Man 
vergl. z. B. Keller, Civilpr. §. 17. 

22) Wetzell’s Ausführung (§. 13), dass auch bei der in rem actio 
per sponsionem ein vindicias dicere vorgekommen sei , hat mich nicht über- 
zeugt. 
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Bel der in rem actio per sponsionem kam die Frage nach dem 
Besitze gar nicht zur Sprache, wenn die Parteien darüber 
einig waren, wer die Sponsionssumme versprechen und 
cautio pro praede litis et vindiciarum bestellen müsse. 

Wollte man gegen die ausgefiihrte Ansicht von der Be- 
deutung der deductio quae moribus fit darauf Gewicht legen, 
dass sich das Verfahren nur auf Grundstücke bezieht, wäh- 
rend die Einigung der Parteien über den Besitz auch bei 
einem Prozesse über bewegliche Sachen bindend für den 
Prätor habe sein müssen, so Hesse sich einmal auf die Dürf- 
tigkeit der Quellenzeugnisse aus der fraglichen Zeit hin- 
■weisen, bei der uns Nachrichten über ein ähnliches Verfahren 
bei Mobilien sehr wohl entgangen sein könnten. Es ist aber 
auch denkbar, dass ein solches nie existirt hat, da die gegen- 
wärtige Herrschaft über eine bewegliche Sache im Gerichte 
selbst auf das unzweideutigste sinnlich wahrnehmbar gemacht 
werden konnte. 

So können wir denn als erwiesen annehmen, dass der 
Prätor bei der Regulirung der Vindicien an den übereinstim- 
menden Willen der Parteien gebunden war. Konnte nicht 
in gleicher Weise die in einem früheren Verfahren abge- 
gebene Entscheidung eines Richters für ihn massgebend 
sein? 

War zwischen den Parteien eine Einigung darüber nicht 
zu Stande gekommen, wer für die Dauer des Prozesses im 
Genüsse des streitigen Objektes bleiben sollte, so musste in 
der älteren Zeit unzweifelhaft der Prätor nach seinem Gut- 
dünken die Vindicien der einen Partei zusprechen. Nicht 
minder sicher ist es, dass er sich dabei nicht durch regellose 
Willkür leiten Hess, sondern bestimmte Grundsätze beob- 
achtete, die sich allmälig immer fester herausbildcten. Waren 
thatsächHche Momente festzustellen, so wurden diese von 
ihm erörtert. Das vindicias dicere stützte sich dann auf das 
Resultat einer extraordinaria cognitio. Hier aber musste 
der Prätor allmälig das -Bedürfniss nach Erleichterung 
empfinden. Die extraordinariae cognitiones raubten so viel 
Zeit, dass sich der Prätor bei der wachsenden Ausdehnung 
des Reiches und der damit verbundenen Häufung der Ge- 
schäfte nicht mehr ' darauf einlassen konnte, selbst weitläufige 
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Untersuchungen anzustellen. Ganz von selbst bot sich als 
Mittel für eine Erleichterung der Geschäftslast das bereits 
in anderen Fällen entwickelte Interdiktenverfahren dar. Er- 
hob sich ein Streit über das Eigenthum an einer Sache, und 
konnten sich die Parteien über den Besitz nicht einigen, so 
erliess der Prätor zunächst einen Befelil, in welchem er den 
Parteien die Beachtung der Principien auftrug, welche ihn 
bei der Regelung des Verhältnisses auf Grund einer extra- 
ordinaria cognitio geleitet haben würden. Führte dies zu 
keiner Verständigung, weil beide Gegner bei der Bean- 
spruchung des Besitzes in Uebereinstimmung mit dem 
prätorischen Befehle zu sein behaupteten, so konnte nun 
durch Sponsionen in der früher beschriebenen Weise er- 
mittelt werden, zu wessen Gunsten nach den im Befelile aus- 
gesprochenen Principien die Entscheidung ausfallcn müsse. 
Stand dies fest, so hatte der Prätor einen Anhalt bei der 
Regelung der Vindicien gewonnen, ohne seine Zeit durch 
Untersuchung thatsächlicher Verhältnisse verloren zu haben. 
Die Entscheidung des Interdiktenverfahrens war für ihn 
ebenso bindend, wie die unter den Parteien getroffene Ueber- 
cinkunft. 

In ähnlicher Weise wurden bei der vindicatio hereditatis 
die Vindicien demjenigen gegeben, welcher die bonorum pos- 
sessio agnoscirt hatte. Desshalb wird Verres von Cicero 
getadelt, weil er in seinem Edikte die Grundsätze, nach denen 
die bonorum possessio zu erwerben sei, nicht ordnungsmässig 
aufgestellt, und sich dadurch von einer festen Norm für die 
Ertheilung der Vindicien befreit habe. 

Ist das Ausgeführte richtig, so war bereits zu Cicero’s 
Zeit das conserere manus und die sich daran schliessende 
Regelung der Vindicien eine reine Formalität, die, aus alten 
Zeiten überkommen, festgehalten wurde, ohne irgend welche 
praktischen Folgen zu haben. Stand ja doch immer schon 
im Voraus fest, wer den Besitz der streitigen Sache für die 
Dauer des Prozesses haben würde. So war denn auch das 
Verständniss der alten Formen verloren gegangen, und es 
wird erklärlich, wie Cicero in der Rede pro Mure na c. XII 


23) Act. II lib. I c. 45. 
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über die sinnlosen Ceremonicn sich lustig machen konnte. 
Bis zu den Zeiten von Gellius steigerte sich dann der 
Mangel an Einsicht in die noch immer conservirten Prozess- 
formen in dem Grade, dass Gellius von einem erfahrenen 
Lehrer der Grammatik keinen Aufschluss über den Sinn der 
Worte: ex iure manum consertum erhalten konnte, und es 
für noth wendig erachtete, das, was er darüber ex iuris- 
consultis librisqne eomm ermittelt hatte, in seinen noctes 
Atticae sorgfältig zu verzeichnen.^^ 

Das schliesslichc Ergebniss unserer Untersuchung ist 
also, dass aus der Regelung der Vindicicn durch den Prätor 
keineswegs ein Grund gegen die Wahrheit der Quellenaus- 
sprüche, welche die Einführung der interdicta retinendae 
possessionis mit der Festsetzung der Parteirollen im Eigen- 
thumsprozesse in Zusammenhang bringen, hergenommen 
werden kann. Vielmehr hat sich gezeigt, wie auf das natür- 
lichste aus der extraordinaria cognilio, die dem vindicias 
dicere vorher gehen musste, der Interdiktcnprozess sich ent- 
wickeln konnte. Dieses Resultat wird denn auch durch 
andere Gründe bestätigt. 

Diejenigen, welche die Entstehung der interdicta reti-' 
nendae possessionis bei Gelegenheit des Eigenthumsprozesses 
in Abrede stellen, nehmen an, es habe ursprünglich durch 
dieselben der Besitzer im Interesse der öffentlichen Ordnung 
gegen widerrechtliche Eigenmacht geschützt werden sollen. 
Sie stützen sich dann, abgesehen von dem bereits bespro- 
chenen, dem Institute des vindicias dicere entnommenen 
Grunde, auf die W'"orte des Interdiktes, in welchem der 
Pmtor ausdrücklich das vim fieri untersagt.^^ Es handelt 
sich aber bei dem interdictum uti possidetis gar nicht um eine 
Gewalt, die im Interesse der öffentlichen Ruhe imd Ordnung 
ausgeschlossen werden müsste. Savigny hat in demselben 
Kapitel, in welchem er jenen Grund besonders betont, selbst 
ausgeführt, wie als vis im Sinne des Interdiktes jede Hand- 
lung aufgefasst werden müsse, durch welche die unbe- 
schränkte Benutzung der Sache durch den Besitzer in irgend 


24) Lib. XX, 10. 25) Vergl. bes. Savigny §. 37. 
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einer Weise gestört werde. Dass gegen eine derartige Ver- 
letzung des Besitzers als solchen schon zu den Zeiten der 
legis actiones selbständige Rechtsmittel gewährt seien, ist auf 
das äusserste unwahrscheinlich. Es würde dies eine ausge- 
bildete Theorie des Besitzes voraussetzen, wie sie selbst dem 
klassischen Rechte fremd gewesen ist. Denn noch zu den 
Zeiten der grossen Juristen hatte, wie sich später noch weiter 
zeigen wird, der Besitzer nicht ohne weiteres eine Klage 
gegen denjenigen, der ihn in seiner thatsächlichen Herrschaft 
über die Sache gestört hatte. Es musste ein besonderes 
Verbot der Eigenmacht durch den Prätor vorausgegangen 
sein. Damit hängt zusammen, dass das Interdikt nie zum 
Ersätze des durch bereits stattgehabte Störungen angerich- 
teten Schadens führte. Es war ja prohibitorisch, nicht resti- 
tutorisch. Auch diese Thatsache spricht gegen die Annahme, 
als habe durch dasselbe ursprünglich der Besitzer gegen 
eigenmächtige Verletzung seines Verhältnisses zur Sache 
geschützt werden sollen. AVäre dies der Fall gewesen, so 
hätte man das gewährte Rechtsmittel sicher so eingerichtet, 
dass es zu einem Ersätze des durch Eigenmacht angerich- 
teten Schadens verhelfen hätte. Es würde restitutorisch, 
nicht prohibitorisch gewesen sein. Nicht minder auffallend 
als der prohibitive Inhalt des Befehles wäre ferner auch die 
gleichmässigc Anrede beider Parteien, wenn es sich um ein 
Rechtsmittel handelte, welches von vom herein gegen ein- 
seitigen Angriff gerichtet war. Als Schutzmittel gegen 
einseitige Rechtsverletzungen hätte es sicher die Form 
eines interdicium Simplex erhalten. Dagegen findet die 
Fassung des Interdiktes eine vollständig befriedigende Er- 
klärung, wenn wr den Anschluss an das vindicias dicere 
festhalten. 

Es ist schon oben darauf hingedeutet, wie der durch 
die Regelung der Vindicien herbeigeführte provisorische Zu- 
stand unter dem besonderen Schutze des Prätors stehen 
musste. Hatte einmal der Magistrat der einen Partei den 
Besitz des streitigen Objektes zugewiesen, so musste nun 
eine jede Störung unterbleiben, weil ohne dies der Zweck 
der Anordnung vereitelt worden wäre. Es scheint mir nun 
sehr wahrscheinlich, dass Seitens des Prätors diese Pflicht 
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dem Kläger noch besonders eingeschärft -wairde, so dass wir 
hier den Ursprung des vitn fitri veto zu suchen haben. Jedes 
Eingreifen in den geregelten Besitzstand erschien dann als 
eine Handlung gegen den prätorischen Befehl, und tt-urde 
als solche mit einer muUa belegt. Als sich später der 
Prätor durch die Benutzung des Interdiktenverfahrens von 
der Untersuchung der thatsächlichen Verhältnisse befreite, 
ertheilte er jenen Befehl beiden Parteien, da er es zunächst 
dahingestellt sein lassen musste, wer durch denselben ge- 
bunden werde. Desshalb war aber auch der Befehl materiell 
bedingt abgefasst, diejenigen Voraussetzungen bezeichnend, 
welche bei der extraordinara cognilio für das vindicias dicere 
massgebend gewesen sein würden. So erklärt sich sowohl 
die prohibitive Fassung des Interdiktes, als auch die Dupli- 
cität. Beide Eigenschaften musste das Interdikt vereinigen, 
wenn der hier behauptete Entwickelungsgang der richtige 
ist, während beide ungerechtfertigt sein würden, wenn durch 
dasselbe von vorn herein einseitige Eingriffe in den Besitz 
hätten zurückgewiesen werden sollen. Dies schliesst natür- 
lich nicht aus, dass das Interdikt, nachdem es sich einmal 
zur Feststellung eines zweifelhaften Besitzes als duplex 
entwickelt hatte, auch in dieser Form benutzt werden 
konnte, um einen gar nicht geleugneten Besitz gegen 
Störungen zu sichern, wie dies später noch weiter zu er- 
örtern sein wird. 

Endlich lässt sich noch ein besonders gewichtiger Grund 
für die Wahrheit der aufgestellten Vermuthung dem inter- 
dictum ulruhi entnehmen. Dass dies nicht vorzugsw-eise 
dazu bestimmt war, den Besitz gegen ordnungswidrige 
Eigenmacht zu schützen, vielmehr den Besitzstand für das 
petitorium regeln sollte, dürfte wohl allseitig zugegeben wer- 
den, wenn man erwägt, dass wegen des Erfordernisses eines 
Besitzes tnaiore parle anni ein Sieg selbst gegen den bonae 
fidei possessor erfochten werden konnte. Es fand sich dess- 
halb in der Formel des Interdiktes auch nur das Verbot, der 
Ergreifung der streitigen Sache (ducere) durch denjenigen, 
welchen der Prätor als possessor superior erachtete, ein Hin- 
demiss in den Weg zu legen, so dass hier nicht einmal 
scheinbar auf eine gewaltsame Störung eines vorhandenen 
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BesitzeB hingewiesen wurde.^® Ueberall sind nun aber das 
interdictum uti possidetis und das interdiclum utruhi als voll- 
ständig gleichartige Rechtsmittel zusammengestellt. Dass 
sie zu verschiedenen Zeiten oder zu verschiedenen Zwecken 
eingeführt seien, wird durch nichts angedeutet, und es ist 
desshalb vollkommen gerechtfertigt, wenn man von dem 
einen Folgerungen zieht für die rechtliche Natur des anderen. 

Aber wenn wir auch bestreiten müssen, dass die inter- 
dicta retinendae possessionis ursprünglich die Bestimmung 
gehabt haben, den Besitzer als solchen gegen Eigenmacht zu 
schützen, so ist damit noch nicht ausgesprochen, dass in den 
älteren Zeiten ein solcher Schutz unter keinen Umständen 
gewälirt sei. Vielmehr erscheint es als höchst wahrschein- 
lich, dass schon früh eingeschritten wurde gegen offenbare 
Gewalt, die in einem Staate, sobald die reehtliche Ordnung 
sich befestigt hat, nicht geduldet werden kann. Der Schutz 
gegen rohe Gewaltthätigkeit, gegen vis atrox, durfte nicht 
abhängig gemacht sein von der Zuständigkeit eines civil- 
rechtlich anerkannten Rechtes an der Sache, in Bezug auf 
welche man Gewalt erfahren hatte. Handelte es sich um 
gewaltsame Entziehung beweglicher Sachen, so genügten die 
dem Bestohlenen schon durch das Civilrecht gewährten 
Rechtsmittel, da ja die Momente eines Diebstahls auch in 
dem Raube gegeben waren, und man es mit dem Beweise 


26 ) Die Thatsache , dass der Prätor bei dem interd. uti possidetis das 
fi’m fieri quominus possidealur, bei dem interd. utruhi das vim fieri quo- 
minus ducatur untersagt, erklärt sich wohl aus der verschiedenen Natur 
des Besitzes an Grundstücken und an beweglichen Sachen. Während jene 
regelmässig nicht so von dem Besitzer beherrscht werden können, dass 
dieser in jedem Augenblicke fremde Einwirkung zurückzuweisen vermag, 
vielmehr die Ausübung des Besitzes nur in wiederkehrenden Besitzhand- 
lungen besteht, zwischen denen das Grundstück unbewacht liegen bleibt, 
sind bewegliche Sachen so in der Gewalt des Besitzers, dass ein Dritter die 
Herrschaft ganz aufheben muss, um selbst eine Benutzung der Sache vor- 
nehmen zu können. Dort musste desshalb jede Handlung untersagt wer- 
den, welche,ohnedenBesitz des Gegners aufzuheben, als Störung desselben 
erschien. Hier genügte das Verbot, dem nach Ansicht des Prätors zum 
interimistischen Besitze Berechtigten die Aneignung zu erschweren, da 
die einmal erlangte thatsächliche Herrschaft schon durch die gegen eigen- 
mächtige Entziehung einer beweglichen Sache gewährten Rechtsmittel 
genügend gesichert war. 
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eines zur Begründung der actio furti erforderlichen In- 
teresses^^ ursprünglich nicht allzugenau nehmen mochte. 
Den Besitzer eines Grundstückes wird zunächst der Prätor 
in der Ausübung seines Rechtes, den gewaltsamen Angriff 
gewaltsam zurückzuweisen, extraordinarie unterstützt haben. 
Sicherlich gab er ihm aber schon früh einen geregelten'Schutz 
in dem interdictum unde vi, in welchem er dem Dejicienten 
die Restitution des occupirten Grundstückes anbefahl. Wahr- 
scheinlich ist es sogar, dass dem interdictum unde vi ein 
höheres Alter zuzuschreiben sei, als dem interdictum uti pos- 
sidetis. Eine Bestätigung findet diese Annahme in der Ord- 
nung, in welcher diese beiden Interdikte im prätorischen 
Edikte standen. Nicht nur deutet die Titelfolge der Pan- 
dekten darauf hin, dass sich im Edikte das interdictum uti 
possidetis an das vorhergehende interdictum unde vi an- 
schloBs; es wird diese Reihenfolge auch ausdrücklich be- 
stätigt durch Ulpian, welcher in 1. 1 §. 4 uti poss. 43, 17 
von dem interd. uti poss. sagt: Et consequenter proponitur 
post interdictum unde vi. Der innere Grund, den er für 
diese Ordnung angiebt: illud enim restituit vi amissam pos- 
sessionem, hoc tuetur ne amittatur dürfte wenig entscheidend 
sein, da man aus logischen Gründen eben so gut und viel- 
leicht besser die umgekehrte Folge würde rechtfertigen 
können. Der wahre Grund für die Ediktsordnung ist auch 
gar nicht eine doktrinäre Erwägung, sondern der historische 
Gang der Entwickelung. 

Ob dies Rechtsmittel zunächst zu Gunsten eines posses- 
sor von ager publicus entwickelt sei, mag dahingestellt bleiben. 
Wahrscheinlich ist es mir nicht, wenn ich auch nicht zweifle, 
dass auch ein solcher possessor von demselben Gebrauch 
machen konnte. 

Auch das interdictum de precario mag älter sein als das 
interdictum uti possidetis. Dafür spricht namentlich die auf 
eine Entstehung in sehr alter Zeit hinweisende Natur des 
precarium. Die von Niebuhr^'“ aufgestellte, von Savigny*® 
weiter ausgeführte Vermuthung, das precarium sei ursprüng- 


27) l. 53 §. 4 u. l. 71 §. 1 de furtis 47, 2. 

28) Köm. Gesch. Thl. 11 S. 167 ff. 29) Recht des Besitzes, §. 42. 
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lieh 'ein zwischen dem Patron und seinem Klienten begrün- 
detes faktisches Verhältniss gewesen, wonach jener diesem 
einen Theil des occupirten ager publicus zur Benutzung auf 
beliebigen Widerruf überlassen habe, erscheint sehr be- 
gründet. Sie rechtfertigt aber die Annahme, dass schon 
früh der Prätor dem Patron in geregelter Weise Hülfe ge- 
leistet habe, wenn der Klient die Restitution des erhaltenen 
Grundstückes verweigerte. Erst allmälig mag dies Geschäft 
unter von einander unabhängigen Personen über Sachen im 
Privateigenthume abgeschlossen worden sein. Es wurde dann 
auch auf diese Fälle das interdictum de precario ausgedehnt, 
und in die Formel ]der interdicta retinendae possessionis die ex- 
ceptio precariae possessionis aufgenommen. 

Dass jemals ein selbständiges interdictum de clandestina 
possessione mit Rücksicht auf Privatgrundstücke, die vindicirt 
werden konnten, aufgestellt sei, bezweifle ich. Heimliche 
Occupation w'ar nicht ein Akt, der die öffentliche Ordnung 
so sohr gefährdete, dass ein Älbständiges Einschreiten des 
Prätors als ein Bedürfniss gefühlt wurde. Handelte es sich 
um bewegliche Sachen, so gab das Civilrecht eine Klage, 
weil der Bestohlene durch die heimliche Occupation regel- 
mässig die Möglichkeit verlor, die Sache selbst, deren Auf- 
enthalt er nicht kannte, oder die vielleicht ganz untergegan- 
gen ■war, sich wieder anzueignen. Bei Grundstücken konnte 
der frühere Besitzer einen Vertreibungs versuch anstcllcn, 
und wenn ihm dabei gewaltsam Widerstand geleistet wiu'de, 
so erlangte er dadurch das interdictum unde vi. Wagte er 
einen solchen Versuch nicht, so genügte es, dass der Prätor 
ihm bei der Anstellung der rei vindicatio die vindiciae gab, 
wesshalb er später in der Formel der interdicta retinendae 
possessionis auch die clandestinitas der possessio berücksichtigte. 
So konnte, wie sich unten noch weiter ergeben wird, allmälig 
auch ohne petitorische Klage der heimlich entzogene Besitz 
■wieder erlangt werden, wodurch die einzige Stelle des corpus 
iuris, welche auf die Existenz eines interdictum de clandestina 
possessione hinzuweisen scheint, die 1. 7 §. 5 comm. div. 
10, 3, hinreichende Erklärung findet.“ Dagegen mag es 

30) Wenn man gewöhnlich das Stillschweigen der Pandekten über 
ein interdictum de clandestina possessione durch die Behauptung zu erklären 
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eigene Interdikte gegeben haben, durch welche der mit 
staatlicher Genehmigung Theile des ager publicus besitzende 
römische Bürger gegen eigenmächtige Störungen aller Art, 
und namentlich auch gegen heimliche Entziehung gesichert 
wurde. Denn es ist zuzugeben, dass die possessio am ager 
publicus nicht ohne Schutz gegen Willkür, auch wenn sie 
nicht in Form einer gewaltsamen Entsetzung auftrat, ge- 
sichert sein musste, während sich aus den früheren Unter- 
suchungen ergeben hat, dass das interdictum uti possidetis 
mit diesem Verhältnisse in keinem Zusammenhänge stand. 
Möglich ist allerdings, dass, als jenes Interdikt im Laufe 
seiner Entwickelung unabhängig wurde vom Eigenthums- 
prozesse, man es auch dem possessor des ager publicus ein- 
räumte. Doch lässt sich die Fortexistenz selbständiger 
Interdikte zu Gunsten eines solchen possessor, von denen 
wegen des gänzlichen Verschwindens des alten ager publicus 
keine Nachricht auf uns gekommen ist, ebenso gut an- 
nehmen. ' 


III. Das Verfahren bei gegenseitigem Besitz- 
ansprüche. 

Es hat sich bisher gezeigt, wie der Grund für die erste 
Ausbildung des interdictum uti possidetis in dem Bedürfnisse 
des Prätors zu suchen ist, die für die Regelung der Vin- 

sucht, es gebe im neueren Rechte keine ctandestina possessio an Grund- 
stücken, so verweise ich dagegen auf meinen Aufsatz in der Zeitschrift für 
Civilrecht u. Prozess N. F. XVIII. III — VIII. Selbst wenn die .\nsicht 
richtig wäre, dass der heimliche Occupant bis zur Benachrichtigung des 
Besitzers keinen Besitz habe, so müsste doch seine po.isessio als ctandestina 
angesehen werden , nachdem der frühere Besitzer aus Furcht die Frist zur 
eigenmächtigen Vertreibung unbenutzt hat vorüber gehen lassen, da das 
ursprüngliche vilium bei der Occupation nicht durch das einseitige Auf- 
gehen des Besitzes Seitens des früheren Besitzers gehoben werden kann. 
Auch die Stelle Cicero’s adv. Rullum III. c. 3 beweist nicht, dass es zu 
Cicero’s Zeit ein besonderes interdictum de ctandestina possessione ge- 
geben hat. Sie spricht nur aus, dass der heimlich occupirte Besitz nicht 
als rechtlich erworben behandelt werden dürfe. 
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dicien wichtigen Thatsachen durch einen Richter in den 
Formen dee Legisactionenprozesses erörtern zu lassen. Nun- 
mehr wird der Gang des Verfahrens näher zu prüfen und 
dabei zu untersuchen sein, wie sich das Interdikt allmälig zu 
einem selbständigen Rechtsmittel herausgebildet hat. 

Wenn zwischen zwei Parteien ein Streit ausbrach und 
eie sich zum Beginn eines Prozesses vor dem Prätor ein- 
fanden, so wurden nicht ohne weiteres die feierlichen Worte 
der legis actio ausgesprochen. Es bezeichnete ohne Zweifel 
der Kläger zunächst in formloser Weise die Natur seines 
Anspruches. Der Verklagte konnte dann ganz oder zum 
Theil das Klagerecht anerkennen, es konnte von der einen 
oder der anderen Seite die Zuschiebung eines Eides erfolgen, 
auch waren anderweite formlose Verhandlungen sicher nicht 
ausgeschlossen. Stellte sich der Streit als ein Prozess Uber 
das Eigenthum an einer Sache heraus, so hatte sich der 
Prätor, nachdem einmal das Interdiktenverfahren als Mittel 
zur Vorbereitung des vindicias dicere aufgekommen war, noch 
vor Be^nn der feierlichen Parteihandlungen darüber Gewiss- 
heit zu verschaffen, ob eine Einigung über den Besitz wäh- 
rend des Prozesses und die wohl schon früh damit verbun- 
dene Rolle des Verklagten stattgefunden habe. War dies 
nicht der Fall, so verwies er die Parteien zunächst auf das 
inlerdiclwn retinendae possessionis. Die Frage nach dem 
gegenwärtigen Besitze musste zuvörderst entschieden w’erden, 
damit dann die legis actio ohne Unterbrechung vor sich 
gehen konnte. So sagt noch Ulpian mit einem für den 
Prozess per legis aclionem besonders gut passenden Aus- 
drucke: Sed si inter ipsos contendatur uter possideat ad 

hoc interdictum remittuntur,^ Wir haben uns also wohl von 
jeher das interdictum nicht als einen BestandtheU des Eigen- 
thumsprozesses, sondern als eine formell selbständige Vor- 
bereitung desselben zu denken. 

Der Befehl des Prätors war prohibitorisch und an beide 
Parteien gerichtet. Ich habe auszufuhren versucht, wie der 
Prätor zu der Bildung seines Interdiktes kam, indem er an 
den in älterer Zeit nach Regelung der Vindicien ausgespro- 


1) i. 1 §. 3 utiposs. 43, 17. 
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ebenen einseitigen Befehl: vim fieri veto anknüpfte. Durch 
die zweiseitige Fassung und die Hinweisung auf die vilia 
possessionis wurde jener Befehl so umgcstoltet, dass er nun- 
mehr nur das Princip, welches der Prätor für massgebend 
erachtete, in imperativer Form hinstellte. Dadurch war den 
Parteien die Möglichkeit gegeben, weitere Untersuchungen 
über den Besitzstand durch freiwillige Verständigung auszu- 
schliessen, zu welcher der seines Nichtbesitzes sich Bewusste 
um so eher geneigt sein mochte, als ihm die Gefahr einer 
Succumbenzstrafe bei der nothwendig werdenden Entschei- 
dung durch den Richter bekannt war. Eine sofortige Ent- 
Bchliessung wurde nicht verlangt. Das Verfahren war zu- 
nächst mit dem Ausspruche des Interdiktes beendigt. Einigten 
sich die Parteien dann später über den Besitz, so werden sie 
in älterer Zeit dieser Einigung einen sinnlichen Ausdruck in 
der deductio quae tnoribus fit gegeben, und so den Fortgang 
der Vindikation eingeleitet haben, bis dann allmälig auch 
die formlose Erklärung, wer Besitzer sein solle, für den 
Prätor bei der Ertheilung der Vindicien genügte. Im ent- 
gegengesetzten Falle kam es zu einem weiteren Verfahren 
erst dann, wenn jede Partei fortfuhr, Besitzhandlungen vor- 
zunehmen, und dadurch dem Gegner Veranlassung zu der 
Behauptung gab, sie habe sich ungehorsam gegen den prä- 
torischen Befehl erwiesen. Nunmehr trat auf das Ansuchen 
eines der Gegner der Zwang zum Abschlüsse von Spon- 
sionen ein. Jeder Hess sich vom Anderen eine bestimmte 
Summe Geldes versprechen für den Fall, dass dieser dem 
Befehle des Prätors nicht nachgekommen sei. Dass dem 
Sinne nach Huschke’s Restitution der bei Gaius IV. 
§. 166 nicht ganz leserlichen Sponsionsformel: si adversus 
edictum praetoris possidenti mihi a te vis facta est vollkommen 
genau ist, wird von keiner Seite bestritten, und kann auch 
nach Gaius IV. 141 und Cicero pro Caecina c. 8 u. 16 
kaum angezweifelt werden. Jeder Sponsion entsprach eine 
Restipulation: si adversus edictum praetoris possidenti tibi a 
me vis facta non est, so dass also im Ganzen viermal ein 
Summen versprechen abgegeben wurde. Ob, wieHuschke* 


2) Zeitsebr. XllI S. 334. 
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behauptet, und gegen Schmidt® in seiner „Gaius“ beti- 
telten Schrift* wieder vertheidigt hat, der unleserliche Theil 
des §. 166 von der Möglichkeit gehandelt hat, die $pontio 
und die der gegnerischen sponsio entsprechende rettipulalio 
zu einer stipulatio zu verbinden, kann als praktisch gleich- 
gültig dahin gestellt bleiben. Doch werde ich auf diesen 
Theil der Stelle aus einem anderen Grunde später noch ein- 
mal zurückzukommen haben. 

Aus den Sponsionen wurde sodann im gewöhnlichen 
Prozessverfahren auf die Zahlung der bedingungsweise ver- 
sprochenen Summe geklagt. Dadurch musste auch eine 
Entscheidung über die Frage, wer durch seine fortgesetzte 
Besitzhandlung gegen den Befehl des Prätors gehandelt 
habe, wer also umgekehrt als gegenwärtiger, nicht vitiöser 
Besitzer anzusehen sei, gewonnen werden. Nun hatte der 
Prätor einen Anhalt für die Zutheilung der Vindicien, und 
es ist wohl denkbar, dass in der älteren Zeit, als das Inter- 
diktenverfahren regelmässig zur Vorbereitung des Vindika- 
tionsprozesses eingeleitet wurde, ein besonderes iudicium 
secutorium gar nicht nöthig war, vielmehr der Prätor sofort 
die Vindicien zusprach, und seinen Spruch unmittelbar reali- 
sirte. Es musste sich aber jedenfalls bald die Möglichkeit 
hcrausstellcn, dass derjenige, welcher im Streite über den 
Besitz unterlag und desshalb zur Durchführung seines Eigen- 
thumsanspruches als Kläger hätte auftreten müssen, den 
Versuch der gerichtlichen Erstreitung des fraglichen Gegen- 
standes gar nicht machen würde. Auch konnte die schliess- 
liche Durchführung des prätorischen Befehles nicht der 
Regelung der Vindicien Vorbehalten bleiben, wenn nicht mit 
legis actio per sacramentum, sondern per sponsionem die Frage 
nach dem Eigenthume entschieden werden sollte. Desshalb 
musste sich sehr bald, wenn nicht von vorn herein, ein selb- 
ständiges iudicium secutorium an die Entscheidung des Spon- 
sionsprozesses anschliessen. Bevor wir jedoch auf dasselbe 
näher eingehen können, ist ein anderes Verfahren, welches 
sicherlich von Anfang an ein Bestandtheil des Interdikten- 
prozesses war, in seiner Bedeutung und Wirkung zu erörtern. 


3) Interd. S. 287. 4) S. 194. 

Witte, Interd. Uli possideiu. 4 
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Wir sahen oben, Avie der Prätor bei dem alten Vindika- 
tionsprozesse durch die Ertheilung der Vindicien an eine 
der Parteien einen interimistischen, unter seinen besonderen 
Schutz gestellten Zustand herbeiführte, um alle eigenmäch- 
tigen Handlungen der Streitenden für die Dauer des Pro- 
zesses auszuschliessen. Nachdem sich aus der dazu erfor- 
derlichen Untersuchung der thatsächlichen Verhältnisse ein 
neues selbständiges Prozessverfahren entwickelt hatte, dessen 
Dauer selbst wieder einen längeren Zeitraum ausfüllen konnte, 
erschien auch hierfür eine vorläufige Regelung des Besitz- 
standes als wünschenswerth. Während man aber auf der 
einen Seite das ganz subjektive Ermessen des Prätors nicht 
entscheiden lassen wollte, auf der anderen jedoch die höchste 
Beschleunigung als geboten anerkannte, verfiel man auf einen 
Ausweg, der zwar zunächst etwas befremdendes hat, dessen 
praktischer Werth aber nicht zu bestreiten ist. Es wurde 
demjenigen die thatsächlichc Herrschaft über die Sache vor- 
läufig eingeräumt, der sich für den Fall seines Unterliegens 
zur Entrichtung der höchsten Strafsumme verpflichtete. Wer 
dies sei, ergab sich aus einer von dem Prätor zwischen den 
Parteien veranstalteten Versteigerung der interimistischen 
Detention, der fruclus Ucitaiio. Die durch das höchste Ge- 
bot gegebene Summe musste der Sieger in der fructus lici- 
tatio in civilrechtlich bindender Weise dem Gegner für den 
Fall des Unterliegens im Sponsionsprozesse versprechen.® 
Dies genügte aber nicht. Die in der Licitation gebotene 
Summe sollte nicht ein Kaufpreis sein für die Früchte wäh- 
rend der Dauer des Prozesses. Sie stellte vielmehr nur eine 
Strafe dar, zu welcher man sich freiwillig verpflichtete für 
den Fall, dass man den in Wahrheit dem Gegner zustehenden 
Besitz sich vorübergehend verschafft habe; 

5) Die früher von Rudorff (Zeitschrift XI S. 356) aufgestellte An- 
sicht, wonach der Besiegte auf die Zahlung der Licitationssumme eine 
selbständige actio vendili gehabt habe , scheint von ihm selbst aufgegeben 
zu sein. Rechtsgesch. II. §.53. Wenn in den nur lückenweis zu entzif- * 
fernden Zeichen des §. 166 das Wort „vendil“ zu erkennen ist, so kann sich 
dasselbe nur auf den Prätor beziehen, von dem wegen der Anwendung des 
den öffentlichen Verkäufen besonders eigenthümlichen Verfahrens der 
Licitation in einem nicht ganz technischen Sinne „vendit possessionem“ ge- 
sagt sein mag. 
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Gaius IV. §. 167: — summa enim fructus licitationis 
non prelium est fructuum, sed poenae nomine solvitur, 
quod quis alienam possessionem per hoc tempus retinere et 
facultatem fruendi nancisci conatus est. 

Daraus folgte, was uns von Gaius IV. §. 167 noch ausdrück- 
lich bestätigt M’ird, dass auch die in der Zeit des Prozesses 
von dem Sieger in der Licitation gezogenen Früchte bei 
seinem Unterliegen im Sponsionsprozesse restituirt werden 
mussten. Auch diese Leistung war besonders zu versprechen. 
Sie machte mit der Licitationssumme zusammen das Objekt 
des Versprechens aus, welches bei Gaius im §. 169 mit dem 
Ausdrucke fnictuaria stipulatio bezeichnet wird. Wäre die 
Vermuthung richtig, dass sich in der ältesten Zeit ohne be- 
sonderes auf die Erlangung der streitigen Sache gerichtetes 
indicium secutorium unmittelbar an die Entscheidung aus 
dem Sponsionsprozesse das vindicias dicere angeschlossen 
habe, so läge schon hierin der Beweis dafür, dass die 
fructuaria stipulatio das Versprechen, die Früchte eventuell 
zu restituiren, mit umfasst habe, da es ohnedies offenbar an 
einem Mittel zur Erlangung der gezogenen Früchte gefehlt 
haben würde. Aber wenn man auch jene Vermuthung für 
zu wenig sicher ansehen sollte, um weitere Folgerungen dar- 
aus zu ziehen, so braucht man desshalb noch nicht den be- 
haupteten Inhalt der fructuaria stipulatio fallen zu lassen. 

Dafür spricht ganz selbständig der Name „fructuaria 
stipulatio", welcher eine volle Berechtigung erst dann erlangt, 
wenn die Früchte selbst einen Theil der versprochenen 
Leistung ausmachten. Auch das iudicium, welches in spä- 
terer Zeit die stipulatio unnöthig machte und mit einer for- 
mula in factum concepta dem Sieger im Besitzstreite das- 
jenige sicherte, was er sich früher besonders hatte versprechen 
lassen müssen, wird fmetuarium iudicium benannt, und weist 
also gleichfalls in seiner Bezeichnung auf die Früchte als 
Objekt des Streites hin. Dazu kommt, dass als Gegenstand 
des Cascellianum iudicium, das Viele® auf die Sache mit den 
Früchten gerichtet sein lassen, von Gaius §. 166 ausdrück- 


6) Vergl. z. B. Puchta, Inst. §. 169. 
Böcking, Instit. 111 §. 48. 


Schmidt, Interd. S. 288 ff. 
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lieh nur die restitutio possessionis angegeben wird, wesshalb 
eine Ausdehnung desselben auf die Früchte als höchst ge- 
wagt erscheint. Es hat desshalb Huschke mit seiner Re- 
stitution der Lücke im §. 169 wohl das Richtige getroffen, 
wenn er liest: liberum esse ei, qui fructus licilatione victus 
erit, omissa fructuaria stipulatione — de fructibus et de 
fructus licitatione agere. 

Rudorff’ nimmt an, der Ersatz der Früchte sei da- 
durch geleistet worden, dass der Sieger in der Licitation die 
doppelte Licitationssumme versprochen habe. Die Licitation 
habe also zugleich eine Selbstschätzung der Früchte ent- 
halten. Diese Ansicht dürfte aber dem Berichte, wie wir 
ihn bei Gaius finden, nicht entsprechen. Es wird dort im 
§. 167 ausdrücklich gesagt: „fructus, quos interea percepit, 
reddit“, während bei der unmittelbar an jene Worte sich an- 
schliessenden Erklärung der summa licitationis ausschliesslich 
der pönale Charakter hervorgehoben wird. Auch wäre jene 
Massregel kaum eine praktisch empfehlenswerthe gewesen- 
Da die Dauer des Prozesses gar nicht immer im Voraus zu 
übersehen war, so hätte die Selbstschätzung sehr häufig den 
Charakter eines ganz unnöthigen Glückspieles gehabt, und 
obenein würde in jener Einrichtung eine ungerechtfertigte 
Beschränkung der Parteien gelegen haben, welche dadurch 
gezwungen worden wären, bei der Licitation stets eine Strafe 
zu riskiren, deren Höhe dem Werthe der während des Pro- 
zesses gezogenen Früchte gleich kam. Dagegen kann nicht 
in Betracht kommen, dass nach altem Rechte derjenige, qui 
falsas vindicias tulit, zum doppelten Ersätze der Früchte ge- 
nöthigt wurde. Denn unmöglich kann die Thatsache, dass 
unter Umständen der wirklich ermittelte Werth der Früchte 
zur Strafe für das Unterliegen im Prozesse doppelt geleistet 
wurde, einen Beweis dafür abgeben, dass umgekehrt in einem 
anderen Falle der Betrag der Strafe für die ungerechtfertigte 
Anmassung des Besitzes als Aequivalent galt für die wirklich 
gezogenen Früchte. 

Nach meiner Ansicht diente also die fructus licitatio 
ausschliesslich dazu, einen möglichst wenig Zeit raubenden 


7) Rechtsgesch. II. §. 53. 
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Ausweg für die vorläufige Regelung der thatsächlichen Herr- 
schaft über die Sache zu gewähren. Dass sie, wie Schmidt“ 
unter Beistimmung von Rudorff“ behauptet, zugleich für 
die Festsetzung der Parteirollen massgebend gewesen sei, 
halte ich nicht für richtig. Vielmehr war, soweit überhaupt 
bei der streng durchgeführten Duplicität des Verfahrens von 
einem Unterschiede der Parteirollen gesprochen werden 
konnte, derjenige Kläger, welcher zuerst eine Störung seines 
Besitzes durch den Gegner behauptet und denselben in ius 
vocirt hatte. Nach Abschluss der Sponsionen klagte dann 
ein Jeder aus den ihm ertheilten Summenversprechen. Noch 
weniger aber kann ich mich mit dem zuerst von Keller*® 
angeregten Gedanken befreunden, als sei in der fructns Uci- 
tatio regelmässig die vis contra edictum Praetoris zu suchen. 
Mir scheint diese Ansicht schon von Bruns** überzeugend 
widerlegt zu sein. Sie ist ein Ergebniss der irrthümlichen 
Annahme, als hahe sich der Sponsionsprozess stets unmittel- 
bar an den Ausspruch des Prätors anschliessen müssen, wo- 
bei dann freilich nichts übrig bleibt, als in dem Mittel zur 
Regelung des thatsächlichen Verhältnisses während des 
bereits schwebenden Prozesses zugleich auch die Grundlage 
für den geltend zu machenden Anspruch zu suchen. Aber 
wenn schon bei den interdicta restilutoria und exhibitoria, 
welche doch ihre thatsächliche Begründung in der Vergan- 
genheit fanden, zwischen dem interdictum redditum und dem 
Sponsionsprozesse häufig ein längerer Zwischenraum lag, 
wie bei der Anordnung des Sponsionsverfahrens: si taciti ex 
iure exierint *“ nicht zweifelhaft sein kann, so war doch wohl 
bei den interdicta prohibitoria, welche zukünftige Handlungen 
verhindern sollten, ein Abwarten, ob nicht Gehorsam ge- 
leistet werden würde, doppelt gerechtfertigt. Hätte der 
Prätor nur eine vis ausschliessen wollen, die er dann selbst 
in der Veranstaltung der licitatio erzwang, hätte er also sein 
vim fieri veto nur ausgesprochen, um einen Inhalt für Spon- 
sionen zu gewinnen, so würde er wahrlich naturgemässer zu 


8) Interd. S. 288 ff. 9) Rechtsgesch. II. §. 53. 
10) Zeitschr. XI S. 316 ff. 11) Besitz, §. 6 S. 41 ff. 
12) GaiusiK §. 165. 


Digilized by Google 



54 


III. Das Verfahren 


Werke gegangen sein, wenn er die streifenden Parteien zu 
ähnlichen Sponsionen über das Vorhandensein des gegen- 
wärtigen Besitzes genöthigt hätte, wie sie uns bei der in rem 
actio per sponsionem begegnen. Es ist uns denn auch in dem 
c. 16 der Rede Cicero’s pro Caecina ein unzweideutiger 
Beweis überliefert, dass die vis contra edictum längere Zeit 
nach dem ausgesprochenen Verbote stattfinden konnte. Denn 
wenn Cicero als Sponsionsformel Jemandes, der auf seinem 
Felde Bewaffnete ankommen sieht und sich desshalb ent- 
fernt, die Worte anführt: ni adversus edictum Praetoris vis 
facta esset, so kann diese sich nur auf das interdictum uti 
possidetis beziehen, da Cicero in derselben Rede wiederholt 
den Inhalt der Stipulationsformel bei dem interdictum unde 
vi dahin angiebt: si contra edictum Praetoris non restitutum 
s(7.‘® Zu der fructus licitatio kam es erst, wenn bereits 
Ungehorsam gegen den prätorischen Befehl behauptet wurde. 
Dabei konnte sicher von jeder Partei, die sich ihres Besitzes 
nicht ganz gewiss war, auf das Bieten in der Licitation ver- 
zichtet werden. Wie hätte sonst die Licitationssumme als 
Strafe bezeichnet werden können: quod quis alienam posses- 
sionem per hoc tempus retinere, et facultatem fruendi nancisci 
conatus est? Nach der gegnerischen Meinung war ein 
solches Abstehen vom Licitationskampfe nicht gestattet und 
wurde mit dem Verluste des Prozesses bestraft. Wie sollte 
aber vorgegangen werden, wenn eine Partei erklärte, gleich 
das erste Gebot des Gegners sei ihr zu hoch? Wurde sie 
trotzdem zu einem höheren gezwungen, oder genügte schon 
zur Annahme einer vis die Erklärung, dass man sich bei 
einem niedrigeren Gebote des Gegners auf eine Steigerung 
eingelassen haben würde? 

Wäre es der Zweck der fructus licitatio gewesen, die 
Parteien zu einer harmlosen vis, die aber eine Entscheidung 
ex sponsione möglich machte, zu nöthigen, so würde sicher- 
lich dies Verfahren auch bei dem interdictum utmbi ange- 
wendet sein, während es uns von Gaius als eine Eigenthüm- 
lichkeit des interdictum uti possidetis geschildert wird. Da 


13) Andere Beispiele werden uns noch in dem Abschnitte über das 
Interdikt gegen einseitige Störungen entgegentreten. 
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es jedoch in Wahrheit nur zur Regelung des vorläufigen Be- 
sitzes diente, so bedurfte man seiner nicht bei dem inter dictum 
utrubif bei welchem ein anderer Ausweg für die interimistische 
Festsetzung des Besitzstandes näher lag. Bei beweglichen 
Sachen konnte nicht wohl ein Zweifel darüber obwalten, wer 
die Sache zuletzt in Händen gehabt habe. Dieser behielt 
sie auch für die Dauer des Besitzstreites, was um so weniger 
Bedenken erregen konnte, als Früchte von einer beweglichen 
Sache der Regel nach nicht producirt werden. In den weni- 
gen Ausnahmsfällen mochten diese zugleich mit der Sache 
vom Sieger im iudichm secutorium gefordert werden können. 
Wenn Keil er gerade aus der Unanwendbarkeit der /h/cfws 
Ucitatio bei dem inierdictum utruhi einen Grund für seine 
Meinung hernimmt, da bei diesem Verfahren jedenfalls das 
dncere des gegenwärtigen Sklaven Veranlassung zu einem 
vim facere gegeben habe, und dieses letztere als eine der 
fructus Ucitatio parallel gehende, sie ersetzende Handlung 
angesehen werden müsse, so ist doch die Kraft dieser Be- 
weisführung durchaus bedingt durch die Richtigkeit der An- 
nahme, dass sich an das Interdikt stets sogleich das Spon- 
sionsverfahren habe anschliessen müssen, und fällt mit dieser 
Voraussetzung weg. 

Die bisherigen Ausführungen sollen aber nicht in Ab- 
rede stellen, dass die Frage, wer gegenwärtiger Besitzer sei, 
unmittelbar im Anschlüsse an das Interdikt des Prätors ent- 
schieden werden konnte. Es mochte häufig Vorkommen, 
dass beide Parteien fest entschlossen waren, die Behauptimg 
ihres gegenwärtigen Besitzes' aufrecht zu erhalten, und nun 
wünschten, möglichst bald eine Entscheidung darüber herbei- 
zuführen. Bruns 1. c. denkt an eine vis ex conventu, die 
aber doch wohl einen Gang auf das fragliche Grundstück 
nothwendig gemacht haben würde. Schmidt^® will desshalb 
durch die Annahme helfen, dass sich die beiden Parteien 
gegenseitig zu einem Zugeständnisse der vis geeinigt hätten. 
Beides kann richtig sein. Doch glaube ich, dass man in 
einem solchen Falle schon in der bestimmten Erklärung, 
dem Gegner nicht weichen zu wollen, eine vis im Sinne des 


14) Zeitschr. XL S. 319. 


15) Interdikte, S. 55. ' 
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Prätors fand.- Diese brauchte ja nicht eine vis alrox zu sein, 
und ein Angriff auf den Besitz lag schon in der ausgespro- 
chenen Absicht, dem Gegner die thatsächliche Herrschaft 
über die Sache nicht überlassen zu wollen. 

Wenn die vis In einer derartigen Erklärung bestand, so 
wurde es besonders klar, wie der Kern der richterlichen 
Untersuchung in der Frage liege, wer als gegenwärtiger 
Besitzer anzusehen sei. Obschon desshalb ein Zweifel dar- 
über nicht obwalten kann, dass der Kichterspruch über die 
Forderungen aus den sponsiones entschied, wesshalb wieder- 
holt als Beweisthema bei der Klage aus den sponsiones der 
Inhalt der Bedingung; si aliquid contra praeloris edictum 
factum sit angegeben wird*®, so finden wir doch mehrfach die 
Entscheidung über den gegenwärtigen Besitz als das Kesultat 
des Prozesses bezeichnet. So sagt Gaius lY. §. 166: 

iudex, apud quem de ea re agitur, illud scilicet requirit, 
quod praetor interdicto complexus est, id est, uter eorum 
eum fundum easve aedes per id tempus, quo interdictum 
redditur, nee vi nec dam nec precario possederit. 
und in gleicher Weise äussert sich Ulpian in l. 35 de a. v. 
a. p. 41, 2: 

Exitus controversiae possessionis hic est tantum, ut prius 
pronunliet iudex, uter possideat. 

Es fragt sich schliesslich, wie das Verhältniss des Siegers 
in der Licitation zu der in seine thatsächliche Herrschaft ge- 
brachten Sache juristisch aufzufassen sei? Der Text des §. 166, 
in welchem Gaius die Bedeutung der fructus licitatio be- 
spricht, hat nicht vollständig entziffert werden können. Doch 
scheint die Bestitution, wonach der Sieger tantisper in posses- 
sione constituitur, einem Zweifel nicht zu unterliegen. Schon 
Huschke*’ hat unter Zustimmung von ßudorff*® darauf 
hingewiesen, wie das Resultat der fructus licitatio nicht wirk- 
liche possessio, sondern nur ein in possessione esse sein konnte, 
was Gaius sicherlich mit dem Ausdrucke „tantisper“ hat 
ausdrücken wollen. Die praktisch wichtige Consequenz zeigt 
sich darin, dass nach dieser Auffassung die Usucapion des 


16) Gaiu» §. 141. 165. Cic. pro Caec. c.Su. 16. 

17) Gaius, S. 192. 18) Rechtsgesch.il. §.53. 


Digitized by Google 



bei gegenseitigem Besitzansprüche. 


57 


schliesslichen Siegers nicht unterbrochen wurde durch den 
vorübergehenden Verlust der körperlichen Gewahrsam. Die 
interimistische Herrschaft wurde für denjenigen ausgeübt, 
für dessen gegenwärtigen Besitz der Spruch des Richters 
lautete. Darin mag auch, wie Huschke 1. c. angedeutet 
hat, der Grund zu suchen sein, w^esshalb bei dem auf Her- 
ausgabe der Sache gerichteten iudicium secutorinm des 
Siegers eine cautio iudicatum solvi nicht zu bestellen war, 
während nach Gaius IV. 169 bei dem iudicium fructuariiim, 
w’elches auf Herausgabe der im eigenen Namen widerrechtlich 
besessenen Früchte gerichtet w^ar^^, eine solche gefordert 
wurde. Wäre Rudorff’s^® Meinung richtig, w'onach die 
cautio iudicatum solvi bei dem iudicium fructuarium veran- 
lasst wurde durch den Anschluss an ein bereits ausgespro- 
chenes Erkenntniss, so würde eine solche in gleicher Weise 
auch bei dem iudicium secutorium auf Herausgabe der 
Sache selbst nothwendig gewiesen sein. Dasselbe gilt von 
Schmidt’s^^ Behauptung, die cautio sei erfordert, w’eil der 
Sieger in der Licitation durch diesen Sieg seine Lage in 
widerrechtlicher Weise verbessert habe. Dagegen spricht 
aber die Ausführung bei Gaius, welcher, ohne dass sich an 
dieser Stelle eine Lücke findet, nur bei dem iudicium fruclua- 
rium, nicht auch bei dem Cascellianum die cautio erw'ähnt, 
woraus sich mit Nothwendigkeit der Schluss zu ergeben 
scheint, dass diese eine Eigenthümlichkeit des iudicium 
fructuarium im Gegensätze zu dem Cascellianum gewesen sei. 

Dm’ch die cautio sind wir zu dem iudicium zurückge- 
führt, welches dem Sieger im Sponsionsprozesse den Besitz 
zu verschaffen bestimmt w^ar, und dessen Besprechung wir 
oben abbrachen, um die Regelung des thatsächlichen Zu- 
standes für die Dauer des Prozesses zu erörtern. Es wurde 
schon auf die Möglichkeit hingewiesen, dass es ursprünglich 
zu diesem Zwecke ein eigenes iudicium gar nicht gegeben 
habe. So lange das Interdikt regelmässig die Bestimmung 
hatte, für die Vindicien im Sakramentsprozesse die Grund- 
lage zu bilden, konnte der Prätor direkt der als Besitzer 


19) cf. Gaius IV. §. 89. 20) Zeitschr. XI. S. 357. 

21) Interd. S. 293. 
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anerkannten Partei die streitige Sache zuweisen. Existirte 
wirklich einmal ein solcher Kechtszustand, so war es ein 
sehr folgenreicher Schritt, den man mit der Einführung 
eines selbständigen iudicium seatlorium machte. Man eman- 
cipirte dadurch das Interdikt von der Eigenthumsklage, für 
die es nun nicht mehr noth wendiger Weise eine Vorbereitung 
zu sein brauchte. Es konnte ganz ohne Rücksicht auf einen 
bevorstehenden Eigenthumsprozess die Frage zur Erörterung 
kommen, wer als gegenwärtiger Besitzer in dem Verhältnisse 
zur Sache zu schützen sei. Dadurch erst gewann man die 
Grundlage für die moderne Besitztheorie, wonach der Besitzer 
einer Sache ohne Rücksicht auf das Recht an derselben 
wegen der seiner Persönlichkeit geschuldeten Anerkennung 
die Ausschliessung jeder eigenmächtigen Störung bean- 
spruchen kann. Vielleicht hatten die Römer ein dunkles 
Bewusstsein von den w'eitgreifenden Folgen der scheinbar 
so natürlichen Einführung eines selbständigen iudicium secu- 
torium, woraus sich dann die Benennung der Klage nach dem 
Namen des Prätors, der die wichtige Neuerung einführte, von 
selbst ergeben "würde. Jedenfalls ist es nicht gleichgültig, 
dass das iudicium auf Erlangung der Sache als iudicium 
Cascellianum bezeichnet wird, während der Name des Prätors, 
welcher das gleichgebildete iudicium auf die Licitations- 
summe und die Früchte zuerst verhiess, nicht auf uns ge- 
kommen ist. Sollte der Gang der Entwickelung nicht der 
vermuthete gewesen sein — und ich verkenne keineswegs 
das Gewagte der aufgestellten Ansicht — so würden wir für 
die ältere Zeit als Grundlage für das iudicium seaitorium auf 
Restitution der Sache in gleicher Weise eine Stipulation 
vorauszusetzen haben, wie uns eine solche als Vorläuferin 
des iudicium fructuarium entgegentritt. Könnte aber nicht 
auch aus dem Stillschweigen, welches Gaius über eine 
solche Stipulation beobachtet, während er doch von der 
stipulatio fructuaria ausführlich handelt, ein weiterer Grund 
für obige Hypothese entnommen werden? 

Auch bei diesem Verfahren konnte sich die zur Ab- 
schliessung von Sponsionen aufgeforderte Partei darauf ein- 
zugehen weigern, b^ine einfache Uebertragung der im ersten 
Abschnitte für die Behandlung des contumax erörterten 
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Grundsätze auf diesen Fall war nicht zulässig, da der allge- 
meine Satz zur Anwendung kam: Invitus nemo rem cogitur 
defendereP Denn dass dieser nicht nur bei einem Streite 
über das Recht an einer Sache, sondern auch bei der Fest- 
stellung der thatsächlichen Herrschaft Geltung haben musste, 
wird einem Zweifel nicht unterliegen. Desshalb genügte es, 
wenn der Besitz des streitigen Objektes dem Kläger in einem 
solchen Falle gewährt wurde. Ursprünglich gab der Prätor 
die Vindicien zu seinen Gunsten, später stellte er selbstän- 
dige Interdikte auf, in denen er die eigenmächtige Ergreifung 
der Sache Seitens des Klägers durch das Verbot, dieselbe 
zu hindern, sicherte. Fülirte auch dies nicht zum Ziele, 
indem sich der Verklagte der Occupation widersetzte, den 
Abschluss von Sponsionen aber auf Grund dieses neuen 
Interdiktes gleichfalls verweigerte, so schritt nunmehr sicher- 
lich der Prätor zu Mulcten und missio in possessionem , wie 
dies oben ausgeführt ist. 

Von diesem Falle handelt Gaius IV. 170. Leider aber 
ist die Handschrift an dieser Stelle so unleserlich, dass nur 
weniff Worte haben entziffert werden können. Aus diesen 

O 

ergiebt sich aber mit Bestimmtheit, dass bei der Weigerung 
einer Partei, Sponsionen abzuschliessen, der Prätor besondere 
Interdikte aufstellte. Der Inhalt derselben kann aber wieder 
aus dem von Endlicher entdeckten Fragmente Ulpian’s 
(IV.), aus Vat. fragm, §. 92, l. 80 de rei vind, 6 , 1, l. 45 
de damno inf. 39, 2, Z. 52 §. 2 de a. poss. 41,- 2 u. a. ent- 
nommen^ worden, aus denen hervorgeht, dass bei ausbleiben- 
der defensio gegenüber einem dinglichen Ansprüche durch 
das interdictum quem fundum, quem usumfructum und ähn- 
liche dem Kläger die Besitzergreifung ermöglicht wurde.^^ 
Desshalb ist denn auch der §. 170 von Huschke in dem 
angegebenen Sinne restituirt worden. Wenn es wunderbar 
scheinen möchte, dass bei einem interdictum retinendae pos- 
sessionis dem Kläger ein Rechtsmittel habe nützen sollen, 
durch das er sich die Herrschaft über die fragliche Sache 


22) 1 . 156 pr. de reg. iur. 50, 17. 

23) Vergl. Rudorff, über das inierdictum quem fundum. Zeitschr. für 
gesch. Rechts- W. IX. S. 7 ff. 
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verschafTen konnte, so '^ird dies seine Erklärung in dem 
folgenden Abschnitte finden, in welchem über die recupera- 
torische Wirkung des interdictum nti possidetis gehandelt 
werden soll. Hatte der Kläger bereits die Sache in Händen, 
so bedurfte es keines weiteren Verfahrens, da in der Ver- 
weigerung der defenaio ein Verzicht auf den Besitzstreit ge- 
funden werden konnte. Der Verklagte hatte desshalb in 
petitorio unbedingt als Kläger aufzutreten. Ob der Kläger 
bei Verweigerung der Sponsion neben der Sicherung seines 
Besitzes noch etwas beanspruchen konnte, weil ihm dadurch 
die Strafsumme wegen der Verletzung des prätorischen Inter- 
diktes entging, wage ich nicht zu entscheiden. Es ist wohl 
möglich, dass der Verklagte dieselbe durch das Aufgeben des 
Kechtsstreites vermeiden konnte. 

Dass zur Licitation über den Besitz während der Dauer 
des Prozesses Niemand gezwungen werden konnte, ist schon 
früher ausgeführt. 


IV. Die rccuperatorische Wirkung des inter- 
dictum ti. p. 

Bei der Erörterung des Verfahrens bei dem interdictum 
uti possidetis ist die Frage nicht beantwortet, wer als gegen- 
wärtiger Besitzer anzusehen sei. Wir sahen nur, in, welcher 
Weise darüber verhandelt werden konnte, und betrachteten 
die Mittel, welche dem Sieger im Sponsionsverfahren zur 
Verwirklichung seines dadurch fcstgestellten Anspruches auf 
den Besitz zu Gebote standen. Es ist jetzt zu untersuchen, 
von welchen Grundsätzen der Richter bei der Entscheidung 
der Sponsionsklage auszugehen hatte, wobei es wesentlich 
auf das richtige Verständniss des Zusatzes in der Inter- 
diktsformel: nec vi nt/c dam nec precario alter ab altero an- 
kommen wird. 

Es treten sich dabei drei Ansichten gegenüber. Die 
Einen gehen davon aus, dass der vitiÖse Besitzer, sofern er 
dem von ihm vitiös Entsetzten gegenüberstehe, nicht als 
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Besitzer respektirt werden solle. Seine thatsächliche Herr- 
schaft über die Sache nütze ihm in diesem Falle nichts, er 
erscheine juristisch nicht als gegenwärtiger Besitzer. Da- 
gegen müsse dem Entsetzten, welcher jedem Dritten gegen- 
über seinen Besitz verloren habe, dem Dejicienten gegenüber 
eine Berufung auf den vitiösen Erwerb desselben zustehen, 
wodurch er das Becht erhalte, die Entsetzung nur als eine 
Störung seines noch als fortdauernd angesehenen Besitzes 
zu behandeln. Die Herrschaft des Dejicienten werde also 
dem Dejicirten zugerechnet, so dass dieser noch in be- 
schränkter Weise als Besitzer gelte, so lange nur der Deji- 
cient noch selbst die entzogene Sache in den Händen habe. 
Daraus ergebe sich, dass man als Kläger mit dem interdictum 
relinendae possessionis den an den vitiösen gegenwärtigen 
Inhaber verlorenen Besitz wiedererlangen könne, wälwend 
die Duplicität des Rechtsmittels in gleicher Weise dem Ver- 
klagten den Sieg verschaffe, wenn er von dem vitiösen Be- 
sitzer in Anspruch genommen werde. Diese Ansicht wurde 
nach der durchgreifenden Läuterung der Besitztheorie durch 
Savigny’s epochemachendes Werk zuerst wieder verthei- 
digt durch VangerowS Puchta^ und Keller welche 
drei Schriftsteller ziemlich gleichzeitig und in vollständiger 
Unabhängigkeit von einander das Resultat der obigen Theorie 
entwickelten. Seitdem hat sie noch mehrfach Anerkemiung 
gefunden. Zunächst von Rudorff, welcher in dem von 
Keller’s Abhandlung hervorgerufenen Aufsatze über das 
interdictum uti possidelis*^ die Ueberzeugung aussprach, dass 
nach Keller’s Ausführungen die Möglichkeit einer recupe- 
ratorischcn Wh’kung des Interdiktes kaum noch zu be- 
zweifeln sein werde. Ausserdem nenne ich noch Bruns® 
und Arndts 

Andere leugnen, dass jemals mit einem interdictum reti- 
nendae possessionis derjenige siegen könnte, der sich nicht in 
der thatsächlichen Herrschaft über die Sache befinde. Die 
Klausel: nec vi nec dam nec precario alter ab altero, materiell 


1) Leitfaden, §. 336. 2) Inst. II. §. 225. 

3) Zeitschr. XI. S. 321 ff. 4) Zeitschr. XI. S. 335, 
5) Bes. §. 6 S. 57 ff. 6) Fand. §. 172 Anm. 2. 
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eine exceptio vitiosae possessionis, habe nur die Wirkung, den 
vitiösen Besitzer des Schutzes gegen vis turbativa zu berau- 
ben, nie aber, dem früheren Besitzer nach einer vis expulsiva 
die Herrschaft über die Sache wieder zu verschaffen. Die 
Duplicität des Rechtsmittels ermögliche den Sieg des Ver- 
klagten, wenn dieser einer unbegründeten Klage gegenüber 
fehlerfreien gegenwärtigen Besitz darthue, hindere aber nicht, 
dass der Kläger eben nur abgewiesen werde, ohne seinerseits 
eine Verurtheilung zur Herausgabe der Sache zu erfahren, wenn 
er zwar als Besitzer, aber als vitiöser, eine Klage gegen den 
Dejicirten angestellt habe. In neuerer Zeit ist diese Lehre 
zuerst vertheidigt von Schmidt^. Sie scheint gegenwärtig 
die herrschende werden zu wollen. Selbst ein so entschie- 
dener Vertheidiger der vorher dargestellten Theorie wie 
Rudorff ist ihr beigetreten* und auch Bruns® erklärt jetzt 
seine frühere Ansicht „für mindestens sehr zweifelhaft“. 
Auch Brinz Pagenstecher und Windscheid*® haben 
sich Schmidt angeschlossen. 

Zwischen diesen beiden sich direkt entgegengesetzten 
Ansichten steht eine dritte, als deren hervorragendster Ver- 
treter Savigny*® zu nennen ist. Danach soll zwar der 
Kläger stets zum Siege des gegenwärtigen, dem Verklagten 
gegenüber fehlerfreien Besitzes bedürfen, so dass der 
Nichtbesitzer das inier dictum uti possidetis nur in gleicher 
Weise anstellen könne, wie der Nichteigenthümer die rei vin- 
dicatio, d. h. ohne Aussicht auf Erfolg. Dagegen werde 
bei vitiösem Besitze des Klägers durch die Geltendmachung 
der vitia nicht nur Freisprechung des Verklagten von der 
Klage, sondern Verurtheilung des Klägers zur Herausgabe 
der Sache herbeigeführt, so dass die Klage nie für den 
Kläger, wohl aber unter Umständen für den Verklagten 
recuperatorische Wirkung haben könne. Trotz der Autorität 
Savigny’s hat diese Theorie in neuerer Zeit wenig An- 
hänger aufzuweisen, und es dürfte nur etwa Sintenis** be- 
sonders hervorzuheben sein. 

7) Interd. .S. 112 ff. 8) cf. Anm. 1. zu Puchta, Inst. II. §. 225. 

9) Jahrb. IV. S. 44 u.45. 10) Fand. §.31. 

1 1) Die röm. Lehre vom Eigenthume, Abth. UI. §. 16. 

12) Fand. §. 159 Anm. 10. 13) Bes. §. 37. 14) §. 46 Anm. 19. 
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Von diesen drei Ansiehten ist die letzte in entsehiedenem 
Widerspruche mit der Natur der interdicta retinendae posses- 
sionis als iudicia duplicia. Bei diesen ist die Stellung beider 
Parteien eine vollkommen gleiche. Jeder erscheint zugleich 
als Kläger und Verklagter, so dass sich eine Beurtheilung 
nach verschiedenen Grundsätzen in keiner Weise rechtfertigen 
würde. So heisst es ausdrücklich bei Gaius IV. IGO „par 
ntriusque litigatoris in his condicio esl, nec quisquam praecipue 
reus vel actor inielligitur, sed umisquisque tarn rei quam actoris 
partes susiinet“, welcher Ausspruch wörtliche Aufnahme in 
dem §. 7 /. de int erd. IV. 15 gefunden hat. Nicht minder 
bestimmt wird die Doppelnatur jeder Partei von Ulpian in 
1. 3 §. 1 uti poss. 43, 17 „hi quibus competit et actores et 
rei sunt“ hervorgehoben, womit noch l. 37 §. 1 de o. et a. 
44, 7 und l. 10 fin. reg. 10, 1 verglichen werden können. 
Wenn desshalb auch aus der Duplicität der Interdikte eine 
Entscheidung der Präge nicht gewonnen werden kann, ob 
die Hinweisung auf den vitiösen Besitz des Gegners den 
Dejicirten als gegenwärtigen Besitzer erscheinen lasse, so 
folgt aus ihr doch mit Nothwendigkeit, dass jene Frage nach 
denselben Grundsätzen bei beiden Parteien erledigt werden 
muss. Besonders klar wird dies, wenn man sich das bereits 
geschilderte Verfahren hei dem interdictum uti possidelis ver- 
gegenwärtigt. Ob derjenige, welcher zuerst den Ausspruch 
des an beide Parteien pari sermone gerichteten Interdiktes 
erwirkt hatte, auch zuerst eine widerrechtliche Störung seines 
Besitzes durch den Gegner behauptete, war ganz zufällig. 
Ebenso gut konnte auch ihm Ungehorsam gegen den präto- 
rischen Befehl Schuld gegeben werden, und seine Provoka- 
tion zu einer Sponsion an die seines Gegners sich an- 
schliessen. Jedenfalls trat nach Abschluss der Sponsionen 
formell ein Jeder mit seinen Klagen aus den verschiedenen 
Stipulationen auf, mit denen ja zunächst nur die bedingt 
versprochenen Geldsummen gefordert wurden. Auch war 
der Inhalt der beiderseitigen Sponsionen genau derselbe. 
Si possidenli mihi adversus Praetoris edictum vim fecisti, 
centum dare spondes? lautete die Frage eines Jeden. Wie 
sollte da noch ein IGäger und ein Verklagter unterschieden 
werden? Wenn der Eine mit der Behauptung, er sei in 
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seinem Besitze gestört, ein siegreiches Erkenntniss bewirken 
konnte, obschon der Gegner das Grundstück zur Zeit des 
interdictum reddilum in Händen gehabt hatte, wie wollte man 
dann unter gleichen Voraussetzungen die Abweisung des 
Anderen rechtfertigen? Was in dem einen Falle als vis 
facta possidenti erschien, musste es auch in dem anderen. 
Die Annahme, der Dejicirte müsse als Verklagter siegen, 
weil ihm ein interdictum recuperandae possessionis zustehe, 
hat doch nur so lange einen Schein der Berechtigung, als 
man sich die Frage nicht aufwirft, wie der Verklagte seine 
Vertheidigung prozessualisch durchführte. Sobald man sich 
darüber klar ist, dass ein Jeder gegenwärtigen Besitz be- 
haupten musste, kann man aus der Bezeichnung des Bechts- 
mittels als retinendae possessionis interdictum einen Grund 
nicht mehr hemehmen gegen die Möglichkeit einer recupera- 
torischen Wirkung für den Kläger, wenn man sie für den 
Verklagten aufrecht erhalten will. 

Es zeigt sich denn auch, dass derselbe Grund, welchen 
Savigny zur Eechtfertigung der VerurtheUung des Klägers 
zu Gunsten des durch ein vitium entsetzten Verklagten an- 
führt, in gleicher Weise auch für den Sieg des dejicirten 
Klägers spricht. Savigny hält cs für ganz undenkbar, 
- dass durch den ßichterspruch ein Zustand constatirt werde, 
in welchem es der einen Partei erlaubt sei, der anderen nach 
Belieben Gewalt anzuthun, wie dies bei der blosen Abwei- 
sung des vitiösen Besitzers geschehen würde. Wäre dies 
nicht auch gleichermassen die Folge eines Erkenntnisses, 
welches sich bei der Freisprechung des Klägers von der 
Sponsionsforderung des Verklagten beruhigt, weil dieser in 
einem vitiös erworbenen Besitze gestört sei? Es würde ja 
auch in einem solchen Falle Jemandem der Besitz belassen 
werden, dessen Störung anerkannter Massen für den Störer 
keine nachtheiligen Folgen nach sich zieht, so dass auch hier 
in dem Richterspruche gewissermassen eine Aufforderung zu 
Gewaltthätigk eiten gefunden werden könnte. Warum sollte 
nicht in gleicher Weise bei dem Kläger Rücksicht genommen 
werden können auf die Zuständigkeit eines interdictum recu- 
perandae possessionis, wie dies zu Gunsten des vitiös ent- 
setzten Verklagten als möglich zugegeben w’ird? 
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Es muss also diese Theorie als inconsequent und nicht 
vereinbar mit den Formen des römischen Interdiktenver- 
fahrens unbedingt aufgegeben werden. Man hat nur die 
Wahl zwischen der Alternative: — das Interdikt wirkt 
immer recuperatorisch, wenn der vitiös Entsetzte dem be- 
sitzenden Dejicienten gegenübersteht — oder — das Interdikt 
kann nie zur Wiedererlangung eines thatsächlich eingebüssten 
Besitzes führen, weder zu Gunsten des Klägers, noch zu 
Gunsten des Verklagten. Ich stehe nicht an, mich für die 
erste Alternative zu entscheiden und glaube die Richtigkeit 
derselben überzeugend darthun zu können. 

Ich habe früher auszuführen gesucht, wie die Entstehung 
der interdicta retinendae possessionis mit dem vindicias dicere 
des Prätors im Vindikationsprozesae zusammenhing. Wer 
durch die Begründung dieser Hypothese von der Richtigkeit 
derselben überzeugt ist, wird mit mir an der recuperatorischen 
Wirkung jener Rechtsmittel nicht zweifeln können. So lange 
^ der Prätor auf Grund seiner eigenen Untersuchung den Be- 
sitz für die Dauer des Eigenthumsprozesses regelte, brachte 
er diejenigen Grundsätze unmittelbar zur Anwendung, welche 
er später in die Form eines bedingten Befehles einkleidete. 
Er gab derjenigen Partei die Vindicien, welche die streitige 
Sache zur Zeit des Prozesses besass, sofern sie nicht durch 
ein Vitium sich die Herrschaft von dem Gegner verschafft 
hatte.' Was er in diesem letzten Falle that, kann nicht 
zweifelhaft sein. Da nothwendiger Weise eine Partei wäh- 
rend des Prozesses die Sache in Händen haben musste, so 
restituirte sie der Prätor dem durch das vitium Verletzten. 

Dieselben Gesichtspunkte mussten dann nach Einführung 
des Interdiktenverfahrens massgebend werden für den Sieg 
im Sponsionsprozesse. Dieser sollte ja die Grundlage wer- 
den für die nachträgliche Ertheilung der Vindicien. Der 
Prätor bedurfte unter allen Umständen einer Entscheidung, 
durch welche eine Partei als berechtigt zum Besitze für die 
Dauer des Prozesses anerkannt wurde.. Ein Ausgang des 
Prozesses, welcher keiner Partei einen Besitz, wie ihn der 
Prätor verlangte, zugesprochen hätte, würde den 'Zweck 
des ganzen Verfahrens in seiner ursprünglichen Bedeutung 
vereitelt haben. Das Verbot des vim fieri hatte zunächst 

Viltte, Interd. Uli possidetis. 5 
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keine selbständige Bedeutung. Es sollte nur die i Entschei- 
dung vermitteln, wem der Prätor die Vindicien zu geben 
habe. Desshalb konnte der Zusatz in der Formel: nec vi, 
nec dam, nec precario aller ab altero unmöglich nur den Sinn 
haben, dass die Stönmg eines vitiösen Dejicienten als Ver- 
stoss gegen den prätorischen Befehl nicht anzusehen sei. 
Er musste auch weiter bewirken, dass der Dejicient bei 
fortgesetzter Ausschliessung des Entsetzten vom Besitze 
seinerseits als Störer betrachtet und auf die Sponsionsklage 
des Gegners verurtheilt w-urde. Wäre er freigesprochen, so 
hätte es dem Prätor an jedem Anhalte für seine Entschei- 
dung gefehlt, da beide Parteien bei ihren Sponsionsklagen 
unterlegen haben würden. Stand aber einmal fest, dass der 
Dejicient bei unterlassener llestitution als ungehorsam gegen 
den prätorischen Befehl zur Zahlung der Sponsionssumrae 
verurtheilt werden müsse, so ergab sich daraus von selbst, 
dass, als eigene iudicia seculoria auf Restitution der in der 
Licitation erstrittenen Sache eingeführt waren, diese dem 
Dejicirten zu gute kamen. Sie hingen ja von dem Siege im 
Sponsionsprozesse unmittelbar ab, so dass der Kläger niw 
die Verurtheilung seines Gegners in dem Vorverfahren zu 
beweisen brauchte. 

Dies Resultat ist also eine nothwendige Consequenz der 
Ansicht, dass das Interdikt zur Vorbereitung des vindicias 
dicere im Eigenthumsprozesse eingeführt sei. Aber auch für 
diejenigen, welche jene Vermuthung nicht für hinreichend 
begründet halten, um weitere Folgen darauf zu bauen, lässt 
sich die recuperatorische Wirkung selbständig beweisen. Zu- 
nächst spricht dafür der praktische Werth der vorausgesetzten 
Behandlung des Rechtsmittels. Da der Besitz eines Grund- 
stückes nicht eine ununterbrochene körperliche Beziehimg 
der Person zur Sache voraussetzt, so kann cs Vorkommen, 
dass man sich noch für den gegenwärtigen Besitzer hält, 
während bereits nach den Grundsätzen über Erwerb und 
Verlust des Besitzes, ein Anderer die thatsächliche Herrschaft 
für sich erworben hat. Es kann dann eine Handlung dem 
früheren Besitzer als Störung seines gegenwärtigen Besitzes 
erscheinen, welche vom Standpunkte des Handelnden aus 
sich als Ausübung seines Besitzes darstcllt. Man denke 
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z. B. an eine zwischen zwei Gütern belegenc Wiese, deren 
Benutzung in dem Auftreiben von Vieh besteht. Wenn nun 
in einem solchen Falle der frühere Besitzer, der seinen Besitz 
für noch nicht aufgehoben erachtet, das interdictum uli possi- 
detis anstellt, und das Resultat der Untersuchung ergiebt, dass 
er zwar nicht mehr besitze, aber durch vitiöse Handlungen 
seines Gegners der thatsächlichcn Herrschaft über seine 
Sache beraubt sei, soll er dann mit seiner Klage abgewiesen 
und mit der Zuständigkeit eines interdictum recuperandae 
possessionis vertröstet werden, obschon bereits Alles constatirt 
ist, was zum Siege in diesem neuen Prozesse führen würde? 
Ist es nicht ein Zeugniss für den praktischen Sinn der 
Körner, wenn sie ein so ungenügendes Resultat durch den 
einfachen Ausweg vermieden, dass sie dem Dejicirten das 
Recht gaben, die Besitzhandlungen des Dejicienten als blose 
Störungen seines fortgesetzten Besitzes anzusehen? Natür- 
lich galt dies auch von dem Verklagten, wenn dieser wegen 
seiner Besitzhandlungen von dem vitiösen Occupanten in 
Anspruch genommen wurde. So vermieden die Römer ein 
Resultat, welches Savigny mit Recht für unerträglich er- 
klärt hat, wenn er auch von dieser Einsicht einen zu be- 
schränkten Gebrauch machte. Es konnte nun nicht Vor- 
kommen, dass durch den Ausgang des Prozesses ein Zustand 
constatirt wurde, für dessen Dauer gegenseitige Gewaltthaten 
als rechtlich gestattet erschienen. Es ist kaum denkbar, dass die 
praktischen Römer den Zusatz „nec vi, nec dam, nec precario 
alter ab allero“ nur desshalb in die Formel des Interdiktes 
gesetzt haben sollten, um dem Dejicirten für alle Zeiten das 
Recht eigenmächtiger Gewalt gegen den Dejicienten zu 
sichern. Freilich stand nach klassischem Rechte dem Deji- 
cirten die Befugniss zu, den vitiösen Occupanten auf eigene 
Hand wieder zu vertreiben, sofern er sich nur dabei so weit 
beschränkte, dass er nicht das interdictum de vi armata als 
begründet erscheinen licss. Aber es ist doch noch em sehr 
erheblicher Unterschied, ob das Recht bei gewaltsamer Ent- 
setzung des vitiösen Occupanten eine Kdage gegen den Ent- 
setzer versagt, oder ob es durch einen Kichterspruch fest- 
stellen lässt, dass auch für die Zukunft ungestraft Gewalt 
ausgeübt werden könne, obgleich alle Voraussetzungen vor- 
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liegen, um ohne weiteres einen geregelten, rechtlich ge- 
schützten Zustand wieder herbeizuführen. 

Wie sehr auch unsere Praktiker gegen ein entgegenge- 
setztes Ergebniss ihrer theoretischen Ueberzeugung sich 
sträuben, zeigt z. B. Albert in seiner Schrift über das inter- 
diclum Uli possidelis (1824). Er schliesst sich Savigny’s . 
Theorie an, indem er §. 42 dem Entsetzten das interdictum 
abspricht, während er §. 73 dem Verklagten die Wieder- 
erlangung des Grundstückes durch den Nachweis eines viliutn 
auf Seiten des Klägers ermöglichen will. Dann aber stellt 
er im §. 91 die Behauptung auf, welche er in den folgenden 
§§. weiter durchführt, dass vitiös vorgenommene Besitzhand- 
lungen zum Beweise des Besitzes nicht dienen könnten. Sie 
müssten eigentlich „scheinbare Besitzhandlungen“, nicht aber 
„fehlerhafte“ genannt werden und^ begründeten eine exceptio 
resp. replicatio possessionig nullae, mit welcher der frühere 
Besitzer siegreich durchdringen müsse. Man sieht, wie auf 
einem Umwege, der sich schwerlich empfehlen dürfte, das 
durch das Bedürfniss der Praxis geforderte richtige Resultat 
sich in die falsche Lehre einzuschleichen sucht. 

Wenn nun hiernach die Zulassung einer recuperato- 
rischen Wirkung des interdictum uti possidetis -als die allein 
praktische Behandlung dieses Rechtsmittels erscheint — dass 
bei unzweifelhafter Dejektion der Dejicirte regelmässig die 
Anstellung eines interdictum recuperandae possessionis vor- 
ziehen wird, ist später zu erörtern, — so finden sich auch in 
den Quellen hinreichende Beweise, um eine solche Behand- 
lung als im positiven römischen Rechte begründet zu recht- 
fertigen. 

Auf den schlagendsten Beweis hat bereits Keller*® hin- 
gewiesen. Er liegt in dem Institute der fruclus licitatio. 
Durch sie wurde, wie wir sahen, derjenige in den Besitz der 
Sache gesetzt, welcher sich für den Fall des Untcrliegens 
zur höchsten Strafsumme verpflichtete. Ofienbar aber sollte 
diese Versteigerung eben nur für die Dauer des Prozesses 
den Besitz verschaffen. Nie war mit dem Erwerbe durch 
Zuschlag die Aussicht verbunden, die Sache dauernd zu 


15) Zeitschrift XI S. 321 ff. 
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behalten, selbst wenn man nicht im Sponsionsprozesse siegen 
würde. Wäre nun aber die hier bekämpfte Ansicht richtig, 
so hätte es sich sehr leicht ereignen können, dass jede Partei 
mit der Klage aus der von ihr abgeschlossenen Sponsion 
abgewiesen und dem Gegner aus der entsprechenden Resti- 
pulation verurtheilt wurde. Es hätte dies immer geschehen 
müssen, wenn ein vitiöser Besitzer dem von ihm Entsetzten 
gegenüber stand. Jener konnte mit der Klage nicht durch- 
dringen, weil er durch ein vilium den Besitz vom Gegner 
erworben hatte, dieser nicht, weil es ihm an der vorausge- 
setzten gegenwärtigen Herrschaft fehlte. Das Cascelliamim, 
indicium hing aber ab von dem Siege in dem Sponsions- 
prozesse, und so wäre die nothwendige Folge gewiesen, dass 
der Sieger im Licitationsverfahren die Sache, die ihm durch 
keine begründete Klage abgefordert werden konnte, behalten 
hätte. Dass Gaius diese mögliche Folge des höchsten 
Gebotes in der Licitation ganz mit Stillschweigen übergangen 
haben würde, ist undenkbar. Wenn er aber obenein aus- 
drücklich hervorhebt*®, dass derjenige, welcher als Sieger in 
der fructus licitatio nicht beweisen könne, „ad se perlttiere 
possessionetn“, abgesehen von der Verurtheilung zu den ver- 
schiedenen Strafsummen zur Herausgabe der Sache ver- 
pflichtet sei, so wird man an der Unhaltbarkeit einer Ansicht, 
von der aus man zu einem so ganz verschiedenen Resultate 
kommt, nicht zweifeln können. Der Abweisung mit der 
eigenen Sponsionsklagc musste eine Verurtheilung auf Grund 
der Sponsionsklagc des Gegners entsprechen. Wenn der 
vitiöse Besitzer dem Dejicirten gegenüber nicht behaupten 
konnte, es sei ihm durch dessen Eingriff in den Besitz vis 
contra Praetoris edictum angethan, so musste er selbst wegen 
der Verhinderung des ungestörten Besitzes seines Gegners 
als ungehorsam gegen den prätorischen Befehl angesehen 
werden. Er war nicht im Stande zu beweisen: ad se per- 
tinere possessionem, da hierzu nach §. 166 der Beweis gehörte, 
dass er „per id lempus, quo inlerdictum redditur, nec vi nec 
dam nec precario“ besessen habe, folglich musste der Besitz 
dem Dejicirten zukommen. 


16) Buch IV. §. 167. 
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Dieses Resultat, ohne welehes die fruclus licitatio eine 
wesentlich andere Bedeutung erlangen würde, als inan ihr 
nach der Schilderung bei Gaius ganz allgemein zuschreibt, 
findet seine Bestätigung auch in mehreren Stellen der Pan- 
dekten, in denen die behauptete Behandlung eines vitiösen 
Occupanten auf das unzweideutigste angeordnet wird. Der 
wichtigste Ansspruch ist: 

l. 3 pr. Mt! poss. 43, 17. Si duo possideant in solidiim, 
videamus, quid sit dicendntn; quod qualiter procedat Iracle- 
mus. Si quis proponeret possessionem iustam et iniustam, 
ego possideo ex iusla causa, tu vi aut dam, si a me pos- 
sides, Superior sum interdicto, si vero non a me, neuter 
noslrum vincetur, nam et tu possides et ego. (Ulpianus) 
Ulpian will nach weisen, wie nach einer vitiösen Entsetzung 
der Dejicirte nicht mehr schlechthin als iuslus possessor die 
volle Wirkung des Besitzes für sich in Anspruch nehmen 
könne, auch wenn sich die Sache noch in den Händen eines 
iniustus possessor befinde.^’ Er thut dies, indem er sich auf 
den Standpunkt der zu widerlegenden Meinung stellt (si quis 
proponeret etc.), und zeigt, wie das Interdikt gegen einen An- 
deren als gegen den eigenen Dcjicienten zu keinem Residtate 
führen würde. Dajre^en ist cs ihm nicht zweifelhaft, dass 
der Dejicirte im Streite mit dem Dejicienten siegen müsse. 
„Superior sum interdicto“ sagt er auf das bestimmteste. 
Wenn Savigny'* annimmt, Ulpian setze eine Klage des 
iniustus possessor voraus, der dann allerdings dem iustus pos~ 
sessor gegenüber unterliegen müsse, so fehlt es hierfür in 
der Stelle so sehr an jedem Anhalte, dass aus der Voranstel- 
lung des iuslus possessor viel eher das Gegentheil, also eine 
Klage gegen den iniustus, gefolgert werden könnte. Es ist 
aber hierauf gar kein Gewicht zu legen, da Savigny’s An- 
sicht, wonach es einen Unterschied machen soll, ob der 
Dejicirte Kläger oder Verklagter sei, bereits als unhaltbar 
dargestellt ist. Will man die l. 3 pr. cit. um jeden Preis 
beseitigen, so kann man dies nur dadurch erreichen, dass 
man auch den ersten Theil der Entscheidung als einen hypo- 
thetischen darstellt, so dass der Gedanke der Stelle etwa 


17) Vergl. meinen Aufsatz Abschn. IV. 18) Bes. §. 1 1 S. 195. 
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folgender wäre: „Nimmt man an, dass eine possessio insta 
und iniusta coneurriien könnte, so Hesse sich dieser Fall 
nach den "Worten des Edikts allenfalls noch entscheiden, 
wenn der Dejicient dem von ihm dejicirten früheren Besitzer 
gegenübersteht, indem dann der iustus possessor seinem Deji- 
cienten gegenüber wegen des Zusatzes: nee vi nec dam nee 
precario alter ab altero ^egen könnte. Bei dem Zusammen- 
treffen des iustus mit Jemand, der von einem Anderen vitiös 
besässe, würde aber eine Entscheidung ganz unmöglich sein, 
und desshalb muss die ganze Theorie verworfen werden.“ 
Eine so gezwungene Auffassung der Stelle wird sich aber 
dem „Superior sum“ gegenüber kaum Freunde enverben, so 
dass wir die 1. 3 ;>r. als sichere Stütze der vertheidigten 
Ansicht betrachten können. 

AVichtig, wenn auch allein nicht entscheidend, ist ferner: 
1. 1 §. 9 Uli poss. 43, 17. Quod ait Praetor in inter- 
dicto: nec vi nec dam nec precario alter ab altero possi- 
detis, hoc eo pertinet, ut si quis possidet vi aut dam aut 
precario, si quidem ab alio, prosit ei possessio, si vero ab 
adversario suo, non debeat eum propter hoc, quod ab eo 
possidet, vincere; has enim possessiones non debere pro- 
ficere, palam est. (Ulpianus) 

Es lässt sich, wenn auch nicht ohne eigenmächtige Ein- 
schränkung der Worte Ulpian’s, diese Stelle zur Noth so 
verstehen, als handele sie nur von dem vitiösen Kläger, der 
eben wegen der Fehlerhaftigkeit seines Besitzes eine "Ver- 
urtheilung des Dejicirten in der Sponsionsklage nicht durch- 
setzen könne. Wenn man aber bedenkt, wie sich an die 
Niederlage im Sponsionsprozesse die Verpflichtung zur Her- 
ausgabe der in der fructus licitatio erstrittenen Sache resp. 
die Unstatthaftigkeit des iudicium Cascellianum anschloss, so 
wird man auch in der 1. 1 §. 9 eit. einen gewichtigen Grund 
für die recuperatorische Wirkung des Interdikts finden. 

Unter diesem Gesichtspunkte ist auch der Ausspruch von 
Gaius IV. 151 erwähnenswerth, welcher die Ausführung, 
dass der vitiöse Besitzer bei dem interdictum ntrubi sich 
nicht auf accessio possessionis berufen könne, mit den Worten 
schliesst: 

„Nam ei possessio sua nihil prodest“. 
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Gleiches sagt Venulejus in l. 53 de a. r. p. 41, 2: 

„Adversits exlraneos vitiosa possessio prodesse solet.“ 
da man mit einem unvermeidlichen argumentum a contrario 
folgern muss, dass dem Dejicirten gegenüber eine Berufung 
auf den vitiösen Besitz unzulässig sei. 

Auch das in klassischer Zeit dam Dejicirten zustehendc 
Hecht, den vitiösen Occupanten eigenmächtig zu vertreiben, 
weist darauf hin, dass man dem Dejicienten gegenüber den 
thatsächlich aufgehobenen Besitz noch als fortbestehend an- 
sah. Um die Unterbrechung der Usucapion, die gegen 
Dritte wirkte, auszuschliessen, musste bekanntlich sofort nach 
der eigenen Dejektion resp. der Benachrichtigung von der 
heimlichen Occupation die "Wiedervertreibung vorgenommen 
werden. Der vitiöse Besitzer selbst aber war ohne recht- 
lichen Schutz, auch wenn er erst nach einem längeren Zeit- 
räume gewaltsam aus dem Grundstücke entfernt wurde. 
Diese ungemein weit reichende Befugniss wäre ganz uner- 
klärlich,. wenn nicht in älterer Zeit der Gedanke, dass sich 
der Dejicirte dem Dejicienten gegenüber noch als gegenwär- 
tigen Besitzer betrachten könne, selbst die Sorge für die 
öffentliche Buhe und Ordnung in den Hintergrund hätte 
treten lassen. 

Durch die recuperatorische Wirkung des Interdiktes 
erklären sich endlich mehrere Aussprüche der Quellen, 
welche ohne dieselbe dem Yerständniss erhebliche Schwe- 
rigkeiten entgegenstellen. Hierher rechne ich die bekannte 
f. 7 §. 5 communi dividundo 10, 3: 

Julianus scribit, si alter possessor provocet, alter dicat 
eum vi possidere, non debere hoc iudicium dari, nec post 
annum quidem, quia placuit, etiam post annum in eum, 
qui vi deiecit, inter dictum reddi; et si precario, inquit, 
dicat eum possidere, adhuc cessabit hoc iudicium, quia et 
de precario interdictum datur. Sed et si dam dicatur 
possidere, qui provocat, dicendum esse ait, cessare hoc iudi- 
cium, nam et de clandestina possessione competere inter- 
dictum inquit. (Ulpianus) 

Es ist dies die einzige SteUe, in welcher ein besonderes 
interdictum de clandestina possessione erwähnt zu werden 
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scheint. Ich habe früher die Gründe angegeben, aus denen 
ich die Existenz eines solchen Interdiktes glaube in Abrede 
stellen zu müssen. Das gänzliche Stillschweigen des 43. 
Titels der Pandekten über das interdiclum de clandestina pos- 
sesstone würde, wenn es ein solches gegeben hätte, ganz un- 
begreiflich sein. Ist dies richtig, so bleibt die 1. 7 §. 5 cit. 
räthselhaft, wenn wir nicht in dem gegen den heimlichen 
Besitzer gegebenen Interdikte das recuperatorisch wirkende 
inierdicium uti possidelis finden können. Zu Gunsten dieser 
Ansicht lässt sich vielleicht auch einiges Gewicht legen auf 
die Partikel „sed“, mit welcher die Besprechung der clan- 
destina possessio im Gegensätze zu den beiden anderen Arten 
der viliosa possessio eingeleitet wird. Gäbe es auch in diesem 
Falle ein besonderes inierdicium recuperandae possessionis, 
wie es ein inierdicium de vi und de precario giebt, so hätte 
es einer solchen Entgegenstellung nicht bedurft. Jedenfalls 
ist es bedenklich, auf diese einzige Stelle die Annahme eines 
inierdicium de clandestina possessione zu stützen, wenn durch 
die Existenz eines anderen Rechtsmittels mit der angegebenen 
Wirkung jede Schwierigkeit beseitigt ist. 

Auch auf die l. 12 §. 1 de a. r. p. 41, 2 fällt ein neues 
Licht, wenn wir erwägen, dass ein vitiös entzogener Besitz 
mit dem inierdicium retinendae possessionis wieder erlangt 
werden kann. Sie lautet: 

Nihil commune habet proprietas cum possessione, et ideo 
non denegatur ei inierdicium uti possidelis, qui coepit rem 
vindicare. Non enim videtur possessioni renunliasse, qui 
rem vindicavit. (Ulpianus) 

Da die Vindikation den Verlust der thatsächlichen Herr- 
schaft auf Seiten des Klägers und Besitz auf Seiten des 
Verklagten voraussetzt, so ist es das natürlichste, bei der 
Stelle an einen Fall zu denken, in welchem der Verklagte 
als vitiöser Occupant das Grundstück in Händen hatte. 
Ermittelt der Kläger nach Einleitung der vindicatio, dass 
die Voraussetzungen für den Sieg mit dem inierdicium uti 
possidelis vorliegen, so soll es ihm unbenommen sein, dieses 
Rechtsmittel noch nachträglich zu gebrauchen, >vie ihm unter 
gleichen Voraussetzungen in l. 18 §. 1 de vi 43, 16 die 
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Anstellung des inter dictum nnde vi gestattet wird. Dass 
Jemand davon keine Kenntniss haben sollte, wenn er selbst 
thatsächlich Besitzer eines Grundstückes ist, lässt sich kaum 
anriehmen. 

Wir sind damit auf den berüchtigten unus Casus der In- 
stitutionen gekommen. Es ist dies der Fall, wenn Jemand 
als Dejicirter dem vitiösen Besitzer gegenübersteht, den er 
mit dem interdictuin uti possidelis zu besiegen im Stande sein 
würde. Dass er zu dem Gebrauche des Interdiktes nicht 
genöthigt werden kann, vielmehr sofort zur dinglichen Klage 
zu schreiten berechtigt ist, dürfte einem Zweifel nicht unter- 
liegen. Der Dejicient besitzt ja offenbar in eigenem Namen 
und verletzt dadurch das Eigenthumsrecht seines Gegners, 
während dieser nur das Recht, nicht aber die Verpflichtung 
hat, seinen Besitz blos als gestört anzusehen. 

Hier aber tritt uns der Haupteinwand entgegen, welcher 
gegen die Möglichkeit einer recuperatorischen Wirkung des 
Interdiktes geltend gemacht ist. „Älit einem inter dictum 
retinendae possessionis kann nur der gegenwärtige Besitzer 
sieben. Es müsste desshalb der Entsetzte als Besitzer neben 
dem Dejicienten anerkannt sein. Compossessio aber ist ver- 

worfen.** Ich habe bereits in dem mehrfach erwähnten Auf- 

% 

Satze gegen den zum Axiom gestempelten Satz, eine composes- 
sio sei in keiner Weise möglich, Widerspruch erhoben. Es 
ist dort auszufiihren versucht, dass zwar ein gleichmässiger 
Besitz Mehrerer an derselben Sache nicht denkbar sei, dass 
aber eine Reihe von Fällen Vorkommen, in denen Mehrere 
aus ihrem Verhältnisse zu derselben Sache Wirkungen her- 
leiten, die als Folgen des Besitzes betrachtet werden, wess- 
halb sich denn für diese Mehreren zu gleicher Zeit die Be- 
zeichnung possessores findet. Ich erinnere beispielsweise an 
die Concurrenz einer possessio ad usucapionem mit dem durch 
Interdikte geschützten Besitze eines Anderen.^® 

Ein gleicher Fall liegt vor, wenn der Dejicirte dem De- 
jicienten gegenüber steht. Letzterer erscheint unbedingt als 
Besitzer, sofern es sich um sein Verhältniss zu Dritten handelt. 


19) IV. 6 §. 2. 20) l. 1 §. 15 de a. r.p. 41, 2. l. 16 de usurp. 41, 3. 
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■während er im Streite mit dem Dejicirten auf seinen vitiösen 
Besitz sich nicht berufen kann, vielmehr als Störer fremden 
Besitzes angesehen wird. Nicht diese Thatsache, sondern 
nur falsche Consequenzen aus einer angeblichen unbedingten 
Fortdauer einer iusla possessio, so lange nicht ein Anderer 
fehlerfreien Besitz erworben hat, werden in der 1. ö §. 5 de 
a. r. p. 41, 2 bestritten. Es lässt sich mit Recht eine com- 
possessio plurium in solidum in Abrede stellen, wenn man 
die hervorgehobenen "Worte auf die volle Wirkung des Be- 
sitzes bezieht. Es ist ja in der That der Besitz des Deji- 
cirten ein höchst relativer, da dieser ihn nur gegen den Deji- 
cienten geltend machen kann, und auch eine Fortdauer der 
Usucapion auf Grund desselben, ausser in dem' Falle einer 
heimlichen Occupation eines Grundstückes, nicht zugelassen 
ist. Aus diesem Gesichtspunkte leugnet auch Ulpian in 
l. ö §. 15 commod. 13, 6 und in der bereits besprochenen 
l. 3 pr. uti poss. 43, 17 die compossessio plurium in solidum 
bei der Concurrenz eines iuslns und eines iniustus possessor, 
obschon gerade in dieser letzten Stelle auf das allerentschie- 
denste der Sieg des Dejicirten gegen den Dcjicienten im 
inierdictum nti possidetis bestätigt wird. Bezieht man die 
Worte „in solidum“ auf das ganze Objekt des Besitzes, so 
wird man unbedingt eine compossessio in solidum annehmen 
müssen, ■wie dies denn auch Julian in l. 19 pr. de prec. 
43, 26 thut, wo er nur die Concurrenz von duae iuslae oder 
duae iniustae possessiones in Abrede stellt. Es Hesse sich 
selbst zugeben, dass der Sprachgebrauch, wonach der Deji- 
cirte noch ferner als iustus possessor bezeichnet wurde, wegen 
der möglichen sich daran anknüpfenden Irrthümer entschieden 
verworfen sei, ohne dass daraus der Schluss gezogen werden 
könnte, dass man auch für den Besitzstreit gegen den Deji- 
cienten materiell das alte Recht abgeändert habe. Es wäre 
immerhin denkbar, dass man ein so ganz relativ wirkendes 
Verhältniss zur Sache nicht schlechthin als possessio habe 
bezeichnen wollen. Doch sind wir zu dieser Annahme 
durch nichts gezwungen, und ich bin auf dieselbe nur eiij- 
gegangen, um zu zeigen, dass sie, selbst ihre Richtigkeit 
vorausgesetzt, keinesfalls das positiv bezeugte Recht ge- 
fährden könnte. 
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Desshalb kann ich auch nicht anerkennen, dass, Avie 
Bruns*“ meint, die Durchführung der recuperatorischen 
Wirkung des Interdiktes je prozessualische Schwierigkeiten 
habe machen können. Wenn freilich Vangerow^ an- 
niinmt, es habe der Dejicirte zu diesem Zwecke in späterer 
Zeit einer exceptio resp. replicalio bedurft, so erwidert ihm 
Bruns darauf ganz richtig, dass die Behauptung, man be- 
sitze selbst, unmöglich als exceptio aufgefasst werden könne, 
sondern immer eine Leugnung des Klagegrundes enthalte. 
Auch hebt Bruns mit liecht hervor, dass der Verklagte sich 
auf seinen Besitz gar nicht zu berufen brauche, in welchem 
Falle doch offenbar keine Gelegenheit zu einer replicatio 
vitioiae possessionis geboten sei. Es ist aber überhaupt nicht 
an eine exceptio oder replicatio zu denken. Der Entsetzte 
behauptet gegenwärtigen Besitz, und siegt, wenn es sich 
ergiebt, dass sein Gegner von ihm vitiös die Sache in Hän- 
den habe. 

Damit ist denn auch der weitere Einwand erledigt, den 
man gegen die hier vertheidigte Lehre aus der Bezeichnung 
des Interdiktes als interdictum retinendae possessionis her- 
genommen hat. Es wurde ja in der That die vitiöse Ent- 
setzung, sofern es sich nur um das Verhältniss des Dejicirten 
zum Dejicienten handelte, als Störung des noch gegenwärti- 
gen Besitzes angesehen. Der Entsetzte behauptete, im 
Momente des interdictum redditum wirklich zu besitzen, und 
siegte, weil ihm der Besitz seines Gegners angerechnet wurde. 
Viel auffallender ist doch offenbar die Bezeichnung als inter- 
dictum retinendae possessionis bei dem interdictum ntruhi. 
Hier brauchte demjenigen, der die Sache nicht in Händen 
hatte, zur Ermöglichung des Sieges nicht einmal ein vitiöser 
Besitzer, dessen Besitz wegen des Mangels nicht gerechnet 
wurde, gegenüberzustehen. Wenn nur der Besitz des Klä- 
gers die grössere Hälfte des verflossenen Jahres ausgefüllt 
hatte, so sprach ihm der Prätor die Sache zu, praetor eum 
potiorem esse iubet.'^^ Der Grund für diese Anordnung 
mochte darin liegen, dass bewegliche Sachen leicht ohne 


21) Jahrb. IV. S. 44 u. 45. 22) Leitf. §. 836 Anm. 1 S. 773. 

23) Gaius IV. 130. 
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Wissen des Besitzers in fremde Hände kommen können, 
während sich doch dem gegenwärtigen Inhaber ein vilium 
nicht nach weisen lässt. In einem solchen Falle wollte der 
Prätor nicht ohne weiteres den früheren Besitzer zum Be- 
weise seines Hechtes an der Sache nöthigen. Es schien ihm 
vielmehr gerechtfertigt, vrenn der Erwerber, gegen den bei 
einer Erlangung der Sache ohne Mitwirkung ihres früheren 
Herrn ein starker Verdacht vitiöser Aneignung sprach, noch 
eine Zeit lang zur Durchführung seines Anspruchs als Klä- 
ger auftreten musste. Indem er aber zur Erreichung dieses 
Zweckes den Weg einschlug, den alten Besitz für noch nicht 
absolut aufgehoben zu erklären, so lange nicht Jemand feh- 
lerfreien Besitz während längerer Zeit, als der Entsetzte die 
Sache im letzten JaTire gehabt hatte, darthun könne, bewies 
er auf das schlagendste, dass zur Annahme gegenwärtigen 
Besitzes bei einem interdictwn relinendae possessionis die 
thatsächliche Herrschaft über die Sache im Augenblicke des 
interdictum reddihm durchaus nicht erfordert werde. 

Wenn sich Schmidt^ mit dieser Thatsache dadurch 
abfindet, dass er die Bezeichnung des inlerdictnm utrnhi als 
ein interdictwn retinendae possessionis für eine „ungenügende“ 
erklärt, so erscheint mir dies doch mehr als willkürlich. Es 
handelt sich um die Erkenntniss eines positiven Kechtssatzes, 
und zu diesem Zwecke haben wir aus den feststehenden 
Thatsachen Folgerungen zu ziehen, die dadurch nicht modi- 
ficirt werden können, dass wir über die Thatsache selbst 
imser billigendes oder missbilligendes Urtheil aussprechen. 

Nach dem bisher Ausgeführten werden Stellen nicht 
mehr Bedenken erregen können, in denen das interdictum 
uti possidetis als Schutzmittel für den gegenwäi'tigen Besitz 
erklärt, und desshalb Besitz zur Zeit des prätorischen Be- 
fehles erfordert wird. Gegen jeden Dritten bedarf man zura 
Siege des thatsächlichen Besitzes, da es ohnedies an jedem 
Anhalte für eine Verurtheilung des Verklagten fehlen würde, 
gegen den Dejicienten aber wird man als gegenwärtiger 
Besitzer angesehen, da dessen fortgesetzte thatsächliche 
Herrschaft für eine dauernde Störung fremden Besitzes 


24) Interd. S. 115 Anm. 33. 
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erklärt werden kann. So ist es ganz gerechtfertigt, wenn 
Gaius als den Kern der richterlichen Untersuchung die 
Frage bezeichnet: uter eorum eum fundum easve aedes per id 
tempus, quo inlerdiclum redditur, nec vi nec dam nec precario 
possederit^^, was dann in den Institutionen Justinian’s nach 
Wegfall des reddere interdictum verwandelt werden musste 
in ein „lüis contestatae tempore detinet“J‘’^ Dabei ist aller- 
dings das Wort „detinet“ nicht geschickt gewählt. Doch ist 
es undenkbar, dass durch dieses eine Wort das in mehreren 
Stellen ausdrücklich recipirte alte Recht beiläufig geändert 
sein sollte, wesshalb denn auch Theophilus in seiner 
Paraphrase das für den Besitz regelmässig gebrauchte Wort 
„vifiead-ai.“ nicht „iicaixeiv“ setzt. 

Besonderes Gewicht legen die Gegner auf die Z. 1 §. 4 
iiti poss. 43, 17, wo Ulpian den Gegensatz zwischen dem 
interdictum retinendae und recuperandae possessionis folgender- 
massen beschreibt: 

Est igitur hoc interdictum, quod vulgo uti possidetis 
appellatur, retinendae possessionis; nam huius rei causa 
redditur, ne vis fiat ei, qui possidet. Et consequenter pro- 
ponitur post interdictum unde vi; illud enim restituit vi 
amissam possessionem, hoc tuetiir, ne amittatur possessio. 
Denique Praetor possidenti vim fieri vetat, et illud quidem 
interdictum oppugnat possessorem, hoc tuetur. Et, ut Pe- 
dius ait, omtiis de possessiotte controversia aut eo per- 
tinet, ut, quod non possidemus , nohis restituatur , aut ad 
hoc, ut retinere nobis liceal, quod possidemus. 

Volle Berechtigung gewinnen die Ausdrücke dieser Stelle 
erst, wenn wir gesehen haben werden, wie das interdictum 
uti possidetis bei seiner weiteren Ausbildung auch dazu 
diente, den von Seiten des Gegners gar nicht in Anspruch 
genommenen Besitz an einem Grundstücke gegen unge- 
rechtfertigte Störungen zu sichern. Nachdem es einmal 
diese Funktion erhalten hatte, musste es ganz vorzugsweise 
oft zu diesem Zwecke angestellt werden, da ein Zweifel über 
den gegenwärtigen Besitzer eines Grundstückes verhältniss- 


25) Ga!u»7K. §. 166. 

26) §. 4 /. de inlerd. 4, 15 cf. Theophilus ad h. l. 
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müssig nur selten durch einen richterlichen Spruch entschie- 
den zu werden braucht. Aber wenn wir auch das Interdikt 
in der bisher allein besprochenen Richtung in’s Auge fassen, 
und an den Fall denken, in welchem der vitiös Entsetzte 
klagend gegen den Entsetzenden auftritt, so erscheint der 
von Ulpian hervorgehobene Unterschied zwischen dem inler- 
(lictum retinendae und recuperandae possessionis dennoch als 
vollkommen begründet. Sind die obigen Ausführungen richtig, 
so dient auch in diesem Falle das Interdikt zum Schutze des 
gegenwärtigen Besitzers. Der Kläger erbittet einen Aus- 
spruch des Prätors, in welchem dieser sein: possidenti vim 
fieri veto aufstellt, und lässt sich die Strafsumme versprechen 
mit der Sponsion: „si possidenti mihi vis facta est". Ganz 
anders tritt uns das interdictum recuperandae possessionis ent- 
gegen. Hier erklärt sich auch formell der Kläger für ent- 
setzt und beansprucht eben desshalb Herausgabe der entzo- 
genen Sache. Und zwar ist dies nicht etwa nur ein Unter- 
schied in dem Aeusseren des Verfahrens, das dennoch in 
beiden Fällen materiell zu denselben Resultaten führte. Das 
Objekt der Leistung war ein wesentlich anderes, je nachdem 
der Entsetzte das interdictum retinendae oder recuperandae 
possessionis anstellte. Bei jenem verlangte er nichts als 
Schutz für den vorhandenen Besitz. Wenn dieser in Zukunft 
nicht gestört wurde, so hatte der Kläger seinen Zweck er- 
reicht. Nur das bevorstehende vim facere soll ausgeschlossen 
werden. Es muss sich desshalb der Entsetzte für voll- 
kommen befriedigt erachten, wenn ihm das fragliche Grund- 
stück in Natur restituirt und fernere Störung unterlassen 
wird. Von einer Verbindlichkeit zum Ersätze des durch 
die Entsetzung verursachten Schadens kann nicht die Rede 
sein, da das Verbot des Prätors nur für die Zukunft wirken 
kann. Selbst für einen Anspruch auf Ausgleichung der 
nach dem interdictum redditum durch Ungehorsam gegen 
den prätorischen Befehl herbeigeführten Beschädigung des 
Klägers, war im interdictum uti possidetis bei dem alten Ver- 
fahren, wie es oben geschildert ist, kein Platz. Es blieb 
dem Kläger nichts übrig, als die weiteren Prozessverhand- 
hingen möglichst zu beschleunigen, um dann durch die 
fructus licitatio entweder die Verfügung über die Sache 
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selbst oder doch die Grundlage für weitere Forderungen zu 
erhalten. Mit dem interdictum- unde vt dagegen kann der 
Entsetzte nicht nur das entzogene Grundstück, sondern zu- 
gleich vollen Ersatz aller Nachtheile vom Augenblicke der 
geschehenen Entsetzung ab verlangen und bei dem inter- 
dictum de precario wird wenigstens eine Verpflichtung des 
Verklagten auf Höhe des Werthes angenommen, Avelchen 
der Kläger durch sofortige Leistung auf Grund des präto- 
rischen Befehles gehabt haben ’\NÜrde.^® 

Hieraus ergiebt sich von selbst, dass derjenige, welchem 
ein interdictum recuperandae possessionis zur Disposition 
stand, bei klarer Einsicht in das Verhältniss ganz regelmässig 
dies viel vortheilhaftere Rechtsmittel dem interdictum uti 
possidetis vorzog, so dass dasselbe nur höchst ausnahmsweise 
von einem Dejicirten angestellt sein mag. Die recuperato- 
rische Wirkung trat desshalb thatsächlich wohl nur hervor, 
wenn sich Jemand irrthümlich für den gegenwärtigen Be- 
sitzer hielt, oder wenn der Dejicirte von dem vitiösen Besitzer 
als Verklagter in Anspruch genommen wurde. Auch aus 
diesem Grunde war Ulpian berechtigt, in der 1,1 §.4 cit. 
nur die Seite des interdictum uti possidetis hervorzuheben, 
vermöge deren es den noch vorhandenen Besitz gegen Stö- 
rungen sichert, und ihm die interdicta recuperandae posses^ 
sionis als Mittel zur Wiedererlangung der entzogenen that- 
sächlichen Hen’schaft entgegenzusetzen. Einen interessanten 
Beweis für die Richtigkeit der gemachten Bemerkung liefert 
uns Paulus sent. V. 6. Hier erörtert der Jurist die 
Frage, welche Rechtsmittel dem gewaltsam eines Schiffes 
Beraubten zuständen. Er bestreitet die Zulässigkeit des 
interdictum unde vi, da dieses nur bei der Vertreibung aus* 
Grundstücken möglich sei, und verweist den Verletzten zur 
Wiedererlangung seiner Sachen auf eine Klage „exemplo 
iudicii vi bonorum raptorum**. Das interdictum utrubi wird gar 
nicht erwähnt, obgleich im §. 1 ausdrücklich anerkannt ist, 
dass über den Sieg der Besitz maiore parte anni entscheide, 
ein Zweifel also über die Zuständigkeit wenigstens w’ährend 


27) Paul. sent. V. 6 §. 8. l. 1 §, 33—41 devi etviarm. 43, 16. 

28) 8 §. 4 deprec. 43, 26. 
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eines halben Jahres nach keiner Auffassung obwalten konnte. 
Der Grund liegt offenbar in dem eng begrenzten Umfange 
der Verurtheilung bei einem iudicium retinmdae poBsesiionis, 
wesshalb sich die Anstellung eines solchen als eine höchst 
verkehrte Mas^regel erweisen musste. 

Stets war das recuperatorische Rechtsmittel nothwendig, 
wenn der Dejicient den Besitz des Grimdstückes bereits 
selbst wieder verloren hatte. In einem solchen Falle konnte 
der Dejicirte in keiner Weise mehr als gegenwärtiger Be- 
sitzer angesehen werden, denn es fehlte ja nun auch an einem 
Besitze seines Gegners, der ihm im possessorium hätte zuge- 
rechnet werden können. Dagegen ist ausdrücklich hervor- 
gehoben, dass zum Siege mit dem interdictum unde vi der 
gegenwärtige Besitz des Verklagten nicht erfordert wird,*^ 
und bei dem interdictum de precario schadet wenigstens der 
Verlust des Besitzes auf Seiten des precario accipiens nichts, 
wenn derselbe doloser Weise herbeigeführt ist.®® 

Die letzten Ausführungen haben gezeigt, wie verkehrt 
der Einwand gegen die recuperatorische Wirkung des inter- 
dictum uti possidetis ist, es würde dasselbe durch eine solche 
den interdictis recuperandae possessionis vollkommen gleich 
gestellt sein. Damit pflegt man den weiteren Einwand zu 
verbinden, dass bei der Möglichkeit, einen entzogenen Besitz 
durch das interdictum retinendae possessionis wieder zu er- 
langen, die interdicta recuperandae possessionis als voll- 
kommen überflüssig erschienen. Hält man, wie ich dies 
thue, die interdicta recuperandae für die älteren, so fragt es 
sich, wesshalb man auch die neueren interdicta retinendae 
possessionis recuperatorisch wirken liess, und nicht den Deji- 
cirten ein für alle Mal auf die zu diesem Zwecke besonders 
aufgestellten Rechtsmittel verwies. Die Antwort ist bereits 
in dem früher Gesagten gegeben. Es war ein Gebot des 
praktischen Verstandes, welches in der geschilderten Behand- 
lung des Interdiktes ausgeführt wairde. Man vermied die 
Nothwendigkeit eines doppelten Prozesses und die vorläufige 
Sanktionirung eines rechtlich nicht geschützten Zustandes, 


29) l. 1 §. 42. l. 15 de viel ci arm. 43, 16. 

30) /. 8 §. 3 (/eprec. 43, 26. 

"Witte, Interd. Uli possulelü. G 
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indem 'man die im Prozesse festgestellte vitiöse Entsetzung 
einer Partei durch die andere nur als Störung des fortge- 
setzten Besitzes behandelte. Auch musste ja jedenfalls recu- 
peratorische Wirkung des Interdiktes im Falle der heim- 
lichen Occupation angenommen werden, da es hiergegen ein 
selbständiges Rechtsmittel nicht gab.*' 

Geht man aber gar von dem Gedanken aus, dass die 
inlerdicta recuperandae possessianis die jüngeren Rechtsbil- 
dungen seien, so erledigt sich die Frage, wesshalb man neben 
den recuperatorisch wirkenden inlerdicta retinendae posses- 
sionis noch besondere Rechtsmittel zur Wiedererlangung 
eines gewaltsam oder bittweise entzogenen Grundstückes 
entwickelt habe, auf das einfachste. Denn einmal genügte 
der Schutz der inlerdicta retinendae possessionis nicht, wenn 
der Entsetzende den Besitz selbst wieder aufgegeben hatte, 
und sodann war es gerechtfertigt, die Verurtheilung zu er- 
weitern, wenn mit der Rückgabe der Sache an den Entr- 
setzten eine volle Entschädigung desselben noch nicht er- 
reicht war. Unmöglich kann man den hiernach zwischen 
dem interdicttim uti possidetis und den inlerdicta recuperandae 
possessionis bestehenden Unterschied mit Sintenis^* einen 
„künstlich“ geschaffenen nennen, vielmehr ist es durchaus 
nothwendig, jene beiden Rechtsmittel als selbständig neben 
einander bestehende Rechtsbildungen anzuerkennen. ' 

Schliesslich möge noch ein Bedenken erörtert werden, 
welches man aus der l. 17 pr. de a. r. p. 41, 2 entnehmen 
könnte. Diese SteUe lautet : 

Si quis vi de possessione dejectus sit, perinde haberi 
debet, ac si possideret, quum interdicto de vi recuperandae 
possessionis facultatem habeat. (Ulpianus) 

Sie schemt, wie schon Savigny** bemerkt hat, in ihrem 


Sl) Vangerow’g Leitf. I §. S36 S. 773 Bemerkung gegen den er- 
hobenen Einwand, er passe nicht auf das interdictum utrubi, scheint mir 
nicht recht schlagend zu sein. Denn wenn es auch keine besonderen 
inlerdicta recuperandae possessionis für bewegliche Sachen gab , so standen 
doch regelmässig dem Entsetzten andere Klagen zu Gebote, auf die er 
ebenso hätte verwiesen werden können , wie der Besitzer eines Grund'- 
stückes auf die inlerdicta recuperandae possessionis. 

32) §. Anm. 19. 33) Bes. §. 1 1 S. 192 Anm. 3. 
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ursprünglichen Zusammenhänge von der Frage gehandelt zu 
haben, wer als possessor eines Grundstückes von der Ver- 
pflichtung, in gewissen Fällen Caution zu bestellen, befreit 
sei. Wenigstens spricht dafür die Inscription,, welche sie 
als Bruchstück des 76. Buches aus Ulpian’s Schrift „ad 
Edictum** erscheinen lässt, während die Inscriptionen der 
L 11 und 12 qni satisd. cog. 2, 8, die dem 75. und 77. Buche 
entnommen sind, beweisen, dass Ulpian in diesem Theile 
seines Werkes von der Caution spflicht gehandelt hat. Ulpian 
will also ausführen, dass der gewaltsam Entsetzte keine 
Caution zu bestellen brauche, da er noch einem gegenwärti- 
gen Besitzer gleich stehe. Hätte der Dejicirte, so könnte 
man mit viel Schein geltend machen, noch ein interdicium 
retinendae possessionis gehabt, so musste Ulpian auf dieses 
Eechtsmittel hinweisen, dessen Name ja schön seine Be- 
hauptung gerechtfertigt haben würde. Wenn er trotzdem nur 
die Zuständigkeit eines interdicium de vi hervorhebt, so be- 
weist dies, dass das interdicium uti possidetis nie zur Wie- 
dererlangung des entzogenen Besitzes führen konnte. Da- 
gegen lässt sich kaum einwenden, dass bei wirklicher Ent- 
setzung regelmässig das interdicium unde vi angestellt wurde, 
da diese Thatsache das Argument aus der Zulässigkeit eines 
interdicium retinendae possessionis nicht würde haben ent- 
kräften können. Wohl aber rechtfertigt eine andere Er- 
wägung Ulpian’s Betonung des interdicium de vi. Die 
Besitzer von Grundstücken wurden von der Caution befreit, 
weil sie durch ihren Besitz hinreichende Sicherheit zu bieten 
schienen. Die Gefahr einer Zahlungsunfähigkeit war bei 
ihnen geringer. Desshalb musste aber auch, wenn man 
einen gewaltsam Entsetzten wegen des ihm zustehenden 
Kechtsmittels dem gegenwärtigen Inhaber gleichstellen wollte, 
dasjenige Rechtsmittel bezeichnet werden, welches dem Ver- 
triebenen die grösste Sicherheit einer Schadloshaltung ge- 
währte. Dies war aber offenbar das interdicium unde vi, 
dessen Umfang nicht nur ein weiterer war als der des inter- 
dictum uti possidetis, sondern das auch durch den Besitz- 
verlust des Dejicienten nicht vereitelt werden konnte. 

So ergiebt sich denn als Resultat der Untersuchung, 
dass nicht nur innere Gründe, sondern auch mehrfache 

6 * 
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Quellenzeugnisse die Möglichkeit einer recnperatorischen 
Wirkung des interdictum nti possidetis darthun, während sich 
alle Einwände gegen diese Lehre als unhaltbar herausge- 
stellt haben. 

Es drängt sich uns aber noch eine Frage auf, deren 
Beantwortung ich bei allen Vertheidigem einer recuperato- 
rischen Wirkung des interdictum uti possidetis vermisst habe, 
die Frage nämlich, in welcher Weise die Berufung auf eine 
vitiöse Entsetzung für oder gegen den Erben des Entsetzten 
oder des Entsetzers zulässig war? 

Was zunächst den Erben des Entsetzten anbelangt, so 
steht fest, dass der Erbe von einem Kechtsmittel zum Schutze 
des gegenwärtigen Besitzes keinen Gebrauch machen kann, 
ohne im Besitze der fraglichen Sache zu sein. Nicht minder 
sicher ist die Regel, dass mit dem Antritte der Erbschaft 
der Besitz des Erblassers nicht von selbst auf den Erben 
übergeht. Als thatsächliches Verhältniss muss er durch be- 
sondere Ergreifung des betreffenden Objektes selbständig 
für den Erben begründet werden.^ Ja selbst der durch 
einen Detentor ausgeübte Besitz wird von dem Erben nicht 
durch den blosen Willen, in das Verhältniss des Erblassers 
einaaitreten , erworben, es bedarf vielmehr einer ausdrück- 
lichen Verständigung mit dem Detentor, damit dieser nun- 
mehr als Stellvertreter des Erben erscheine.*® Aus diesen 
Sätzen scheint mit Nothwendigkeit zu folgen, dass der Erbe 
des Entsetzten das interdictum uti possidetis mit Erfolg nicht 
anstellen kann, sofern er nicht zuvor die thatsächliche Herr- 
schaft über das Grundstück erworben hat. Dennoch glaube 
ich das Gegentheil behaupten zu müssen. Diejenigen Gegen- 
stände, welche der Erblasser in körperlichem Besitze hatte, 
muss allerdings der Erbe corporaliter compr ehender e, um zu 
ihnen in ein durch Interdikte geschütztes Verhältniss zu 
• kommen. Wenn aber der Erblasser selbst nur in dem Sinne 
iustus possessor war, dass er im Interdiktenverfahren dem 
vitiösen Dejicienten gegenüber den Sieg zu erringen ver- 
mochte, so bedarf es auch für den Erben keiner thatsäch- 


34) l. 23 pr. de a. r. p. 41, 2. t. 1 §. 15 Si ü qm test. 47, 4. 

35) l. 30 §. 5 de a. r.p. 41, 2.- 
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liehen Ergreifimg der Sache, um die Grundlage fiir das 
interdiclum uti possidelis zu gewinnen. Er eignet sich die 
iusta possessio an, indem er als gegenwärtiger Besitzer dem 
vitiösen Occupanten gegenüber auftritt. Dieser kann durch 
den Tod des Entsetzten in keine bessere Lage kommen. 
Er kann nichts dagegen einwenden, wenn er in dem Streite 
mit dem Erben nach denselben Grundsätzen behandelt wird, 
die in einem Prozesse mit dem Erblasser massgebend ge- 
wesen sein ■RTirden. Es ist dies dasselbe Princip, welches 
auch in der 1. 3 §. 2 de itin. acluque priv. 43, 19 zur An- 
wendung gebracht ist. Dort heisst es: 

Nam et Pedius scribit, si vi aut dam aut precario ab eo 
sit USUS, in cuius locum hereditate vel emtione aliove quo 
iure successi, idem esse dicetidum; quum enim successerit 
quis «■« locum eorum, aequum non esl, nos noceri hoc, 
quod adversus enm non noeuil, in cuius locum successi- 
mus. (Ulp.) 

Allerdings ist diese Stelle nicht direkt beweisend für den 
aufgestellten Satz, da hier der Successor würklichen Besitz 
hat, und es sich nur fragt, ob ihm gegenüber eine Berufung 
auf Handlungen zulässig sei, die gegen den Auctor wegen des 
ihnen anhaftenden vilium zur Begründung eines quasiposses- 
sorischen Rechtsmittels nicht geeignet gewesen sein würden. 
Doch ist eine Analogie insofern immerhin gerechtfertigt, als 
auch hier dem Successor gestattet mrd, die rechtliche Be- 
deutung einer Handlungsweise in Abrede zu stellen, die 
nicht ihm gegenüber vitiös gewesen ist. Wichtiger düi-ftc 
der Ausspruch der Z. 8 §. 1 de precario 43, 26 sein: 

Quod a Titio precario quis rogavit, id etiam ab berede 
eins precario habere videtur, et ita et Sabinus et Celsus 
scribunt, eoque iure utimur. Ergo et a ceteris successori- 
bus habere quis precario videtur. Idem et Labeo probat, 
et adiieit, etiamsi ignoret quis heredem, tarnen videri eum 
ab berede precario habere. (Ulp.) 


3G) Von der'ersten Hälfte der Stelle mache ich ähsichtlich keinen 
Gebrauch, da die Lesart bestritten ist. Entscheidet man sich mitSavigny, 
Bes. §. 46 fär den Text: oft actore, so würde aus ihr iÜr unseren Zweck 
■ nichts zu entnehmen sein. 


Digilized by Google 



86 IV. Die recuperatorische Wirkung des inlerdictum u. p. 

der in l. 12 §. 1 eod. seine Bestätigung findet. Hier wird 
ausdrücklich von dem einen der tria vitia gesagt, dass es 
dem Erben gegenüber in gleicher Weise bestehe wie gegen 
den Erblasser, und wenn sich auch die Stellen zunächst nur 
auf das inlerdictvm recuperandae possessionis beziehen, so 
wird doch die Folgerung nicht von der Hand zu weisen sein, 
dass die precaria possessio nach allgemeinen Grundsätzen 
auch im inlerdictum uti possidetis geltend gemacht werden 
kann. 

Bücksichtlich des Erben des Entsetzers wird der Satz 
weniger Bedenken erregen, dass jener, sofern er nur über- 
haupt den Besitz der fraglichen Sache ergreift, in das vitium 
seines Erblassers eintritt. Es ist dies ja ein ganz allgemeines 
Princip, dass die juristische Behandlung des von dem Erben 
erworbenen Besitzes ganz von dem Verhältnisse abhängt, in 
welchem der Erblasser zu der Sache stand, so dass die 
rechtliche Qualifikation des früheren Besitzes auf den des 
Erben übertragen wird. So sagt l. 11 de div. temp. praescr. 
44, 3: 

Cum heres in omne ius defuncti succedit, ignoratione 
sua vitia non excludit, veluli cum sciens alienum Ule vel 
precario possedit. (Pap.) 

l. 1 §. 10 quod legator. 43, 3: Legatorum nomine 
non tantum ipsum possidere dicemus, cui legatum est, 
verum heredem quoque eius ceterosque successores. (Ulp.) 
womit zu vergleichen sind: /. 3 §. 4 de a. r. p. 41, 2. l, 4 
§. 15. l. 10 l. 43 pr. de usurp. et usuc. 41, 3. l. 2 §. 19 pro 
emptore 41, 4. §. 12 I. de usuc, 2, 6. e. 11 de a. r. p. 7, 32. 
Wenn in l. 11 de div. temp. praescr. 44, 3 und l. 12 §. 1 de 
prec. 43, 26 der Uebergang des precarium auf den Erben 
des precario rogans in Abrede gestellt wird, so bezieht sieh 
dies doch nur auf das Eintreten in die aus dem Vertrags Ver- 
hältnisse sich ergebenden besonderen Rechte und Pflichten. 
Auch Celsus und Papinian haben sicher nicht in Abrede 
stellen wollen, dass der Besitz als ein prekärer behandelt 
werden müsse. 

Aber wenn auch hiernach das praktische Resultat als 
feststehend angesehen werden darf, dass der Erbe des Ent- 
setzten eben so wie sein Erblasser das - inlerdictum uti pos»i- 
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detis anstellen konnte, während umgekehrt der Erbe des Eht* 
Setzers durch dasselbe zur Herausgabe des von dem Erb- 
lasser occupirten Grundstückes genöthigt wurde, so bleibt 
immer noch zu untersuchen, wie man dies Resultat formell 
erreichte. Dem £lrben des Entsetzers gegenüber bedurfte 
es wohl sicher keiner besonderen Fassung der formula inter- 
dicti. Ging einmal das vitium des Besitzes von seinem Erb- 
lasser auf ihn über, so wurde das: uti possidetis nec vi nec 
dam nec precario alter ab altero eben dahin interpretirt, dass 
er vitiös vom Gegner besitze. Bedenklicher erscheint dies 
Verfahren, wenn es sich um den Erben des Entsetzten 
handelt. Zwar ist das Präsens : uti possidetis für ihn ebenso 
wenig gefährlich, als es dies für seinen Erblasser gewesen 
sein würde, da er ja spätestens durch die Anstellung der 
Klage die iusta possessio ergriflPen hat. Aber die Fassung 
alter ab altero erregt Zweifel, da ja die vitiöse Entsetzung 
nicht ihm gegenüber stattgefunden hat. Desshalb wäre 
es immerhin denkbar, dass in einem solchen Falle ein Zusatz 
in die Formel aufgenommen sei, durch welchen auf das 
Verhältniss der Beerbung hingewiesen wurde. Doch er- 
scheint es mir auch hier w'ahrscheinlicher, dass man sich 
ohne Aenderung der Formel durch Interpretation half. Einen 
Anhalt kann dafür die bereits citirte i. 8 §. 1 de precario 
43, 26 abgeben, wo es geradezu heisst: quod a Titio precario 
quis rogaverit, id etiam ab berede, eiu* habere videtur, was 
doch auch nur gesagt werden kann, wenn man das, was für 
den Erblasser gilt, ohne weiteres auf den Erben überträgt. 


V. Die Verjährung bei der conlroversia 
de possessione. 

In der Formel des interdictum uti possidetis, wie sie uns 
von den Compilaloren in l. 1 pr. uti poss. 43, 17 überliefert 
ist, findet sich eine Hinweisung auf eine Verjährung intra 
annum. Indem wir die Frage, ob uns in jenem pr. ein un- 
verfälschtes Bruchstück des prätorischen Edikts mitgetheilt 
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sei, noch dahingestellt sein lassen, haben wir zuvörderst zu 
untersuchen, in wie fern bei dem Interdikte, wie wir es bis- 
her kennen gelernt haben, überhaupt von einer Veijährung 
gesprochen werden konnte. Es handelt sich also um die 
Frage nach der Verjährung bei dem interdictum uti possidetis 
als Mittel zur Festsetzung eines streitig gewordenen Be- 
sitzes. 

Insofern jede Partei zur Zeit des Bechtsstreites gegen- 
wärtigen Besitz zu haben behauptet und für die Zukunft in 
demselben geschützt zu sein wünscht, scheinen die Voraus- 
setzungen für die Möglichkeit einer Verjährung überhaupt 
nicht vorzuliegen. Es darf offenbar einem Zustande der 
Kechtsschutz dcsshalb nicht entzogen werden, weil er bereits 
lange Zeit bestanden hat, so dass die Bitte um ein Interdikt 
zum Schutze des gegenwärtigen Besitzes nie und nimmer 
durch die Einrede der Veijährung ausgeschlossen sein kann. 
Der Besitzer hat zu allen Zeiten das Recht, ein Interdikt 
gegen zukünftige Störungen auszuwirken. 

Dabei könnte jedoch in einer Beziehung der Ablauf 
eines bestimmten Zeitraumes einen Einfluss ausgeübt haben* 
Es könnte die Berufung auf vitiöse Entsetzung gebunden 
gewesen sein an eine vorgeschriebene Zeit, so dass nach 
Ablauf derselben der Dejicient auch dem Dejidrten gegen- 
über als fehlerfreier Besitzer hätte geschützt werden müssen. 
Dass aber diese Möglichkeit nicht positives Recht gewesen 
sei, beweist schon ein Blick auf die Beschreibung des Ver- 
fahrens, wie wir sie bei Gaius finden. Nicht ibit einer 
Sylbe wird dort eines bestimmten Zeitraumes gedacht, inner- 
halb dessen allein der Zusatz; nec vi nec dam nec precario 
alter ab altero Aufnahme in die Formel fand. Ebenso wenig 
wird seine Wirksamkeit davon abhängig gemacht, dass seit 
der vitiösen Entsetzung etwa ein annut utilis noch nicht ver- 
strichen sei, wesshalb denn selbstverständlich der Richter, 
ohne alle Rücksicht auf die Zeit, die Folgen eines vitiösen 
Besitzes eintreten lassen musste. Zum Ueberflusse haben 
wir einen ganz direkten Ausspruch Ulpian’s, der in i. .1 
§. 5 uti post. 43, 17 ausdrücklich ssigt: 

Perpetua autem huic mterdicto insunt haec, quod nee vi 

nee elam nee preeario ab illo possides. 
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Nach den früheren Ausführungen folgt daraus, dass man 
auch den vitiös entzogenen Besitz von dem besitzenden 
Dejicienten perpeluo mit dem inlerdielum uti possidetis wieder- 
erlangen konnte. Denn wenn der Kntsetzer ohne liücksicht 
auf die Zeit der Entsetzung dem Verletzten gegenüber 
schutzlos blieb, so musste umgekehrt dieser sich fortdauernd 
den Besitz seines Gegners anrechnen, seinen eigenen als nur 
gestört behandeln können. 

Aus dieser Consequenz, die bisher kaum genügend 
hervorgehoben sein dürfte, lässt sich wohl der gewichtigste 
Gnmd gegen die recuperatorische Wirkung des iuterdiclutn 
uti possidetis hemehmen, dessen Besprechung ich bis jetzt 
nusgesetzt habe, weil ich der Erörterung über die Verjährung 
bei dem Interdikte nicht vorgreifen wollte. 

Bekanntlich wird in f. 8 §. 7 de prec, 43, 2G die Frage 
verhandelt, ob das interdictum de precario intra annum ver- 
jähre. Der Jurist verneint dies: quum enim nonnunquam in 
longum tempus precarium conadatur, absurdum est dicere, 
locum non habere post annum. Dagegen erklärt der Prätor 
betreffs des interdictum unde vi, dass er dasselbe nur intra 
annum geben wolle.^ Es lässt sich nun mit vielem Scheine 
geltend machen, dass die Frage nach der Verjährung bei 
dem interdictum de precario kaum aufgeworfen, bei dem 
interdictum unde vi anders, als es geschehen, entschieden sein 
würde, wenn man die entzogene Sache <n perpetuum mit dem 
interdictum uti possidetis hätte wieder erlangen können. 
Dagegen kann man aber zunächst erwidern, wie es an sich 
gar nicht undenkbar wäre, dass eine in ihrem Besultatc 
eng begrenzte Klage fortbestehe, während weitergroifende, 
■ die eine Zeit lang mit jener concurrirten , bereits wegge- 
fallen sind. Schon desshalb war die Untersuchung über 
die Verjährung des interdictum de precario, um von diesem 
zunächst zu handeln, trotz der dauernden recuperatorischen 
Wirkung des interdictum uti possidetis ganz gerechtfertigt. 
Dazu kommt, dass bei einseitigen Interdikten, bei denen 
einer Partei eine Leistung auf Grund von Ereignissen, die 
in der Vergangenheit lagen, angesonnen wurde, die Frage 


1)1.1 pr. de vi et vi arm. 43, 16. 
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nach der Verjährung sehr nahe lag. Während Niemand auf 
den Gedanken kommen konnte, die Klage zum Schutze 
eines gegenwärtigen Besitzes durch eine praescriptio temporis 
auszuschliessen, musste nothwendiger Weise festgestellt 
werden, ob die bei prätorischen Klagen regelmässig ange- 
ordnete kurze Verjährungsfrist auch Anwendung finden 
könne auf dos Rechtsmittel, mit welchem man die precario 
übertragene Sache zurückverlangt. 

Schwieriger wäre das Bedenken rücksichtlich des inter- 
dictum nnde vi zu beseitigen, wenn wirklich feststände, dass 
nach einem Jahre das gewaltsam occuphte Grundstück mit 
diesem Interdikte dem vitiösen Occupanten nicht mehr ab- 
gefordert werden könne. Zwar würde auch hier an sich der 
kürzeren Verjährung eines umfassenderen Rechtsmittels nichts 
entgegenstehen, aber es würde dann doch sicher die recupe- 
ratorische Wirkung des interdictum uti possidetis, die nach 
Wegfall des interdictum reeuperandae possessionis eine ganz 
besondere Wichtigkeit gehabt hätte, entschiedener in den 
Quellen hervorgehoben sein. Jene Annahme ist aber nicht 
berechtigt. So lange der Dejicient das entzogene Grund- 
stück noch besitzt, so lange kann er auch mit dem inter- 
dictum unde vi belangt werden, auch wenn der annus utilis 
schon längst verstrichen ist. Der Prätor verspricht die 
Klage post annum de eo quod ad eum, qui vi dejicit, perve- 
nerit.^ Nun bewirkt zwar der Besitz an sich noch keine 
Bereicherung, auf Grund deren eine selbständige, von der 
Dauer der Bereicherung unabhängige reipersekutorische 
Klage zur Entstehung käme, wcsshalb z. B. die Erben eines 
Delinquenten, auf welche die durch das Delikt erlangte 
Sache thatsäclilioh gekommen ist, bei dem Untergange der- 
selben ohne materiellen Vortheil für die Besitzer von jeder 
Verbindlichkeit frei werden.® Immerhin aber gewährt der 
Besitz Vortheile, welche man demjenigen, der die Sache 
durch eine unerlaubte Handlung erworben hat, nicht ohne 
Verstoss gegen den Grundsatz: Nemo ex suo delicto meliorem 


2) 1 . 1 pr. l. 3 §. 12 de vi et vi arm. 43, 16. 

3) Vergl. l. 18 quod melus causa 4, 2 und dazu meine Schrift Ober die 
Bereicherungsklagen §. 40 S. 320 ff. 
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tvam conditionem facere potest^ belassen kann. Der Besitz 
gehört, so lange er noch in den Händen des Dejicienten ist, 
sicherlich zu dem, quod ad eum pervenit. Desshalb muss 
auch post annum die Restitution des Grundstückes mit dem 
interdictum nnde vi erzwungen werden können.® 

Dieses aus der Natur der Sache sich ergebende Resultat 
wird ausdrücklich bestätigt durch 1. 7 §. 5 communi divid. 
10, 3, wo für einen Fall, in welchem der Dejicient das occu- 
pirte Grundstück noch in Händen hatte, entschieden wird; 
plamit etiam post annum in eum gut vi dejecit interdictum 
reddi. Es steht aber scheinbar in Widerspruch mit zwei 
Codexstellen, der e. 2 unde vi 8,4 und der c. 1 si per vim 
8, 5. Die erste lautet: 

Vi pulsos restituendos esse interdicti exemplo, si necdiim 
annus utilis excessit, certissimi iuris est. (Diocletianus 
et Maximianus) 

Es wird danach die Restitution abhängig gemacht von der 
Geltendmachung des Rechtsmittels binnen eines annus utilis, 
BO dass man die Unmöglichkeit, nach Ablauf jener Frist die 
Restitution zu erzwingen, scheint folgern zu müssen. Doch 
haben die Kaiser sicherlich die volle Restitution im Sinne 
gehabt, wie sie innerhalb der kürzeren Frist beansprucht 
werden konnte, ohne damit die Nothwendigkeit, die Sache 
selbst auch post annum herauszugeben, in Abrede stellen zu 
wollen. Es lag ihnen eben ein Fall zur Entscheidung vor, 
in welchem es sich um vollen Schadensersatz handelte, und 
nur für diesen concreten Rechtsstreit stellten sie das leitende 
Princip auf. Bedenklicher ist die zweite Steile. Sie enthält 
nicht ein Rescript, wie die c. 2 cit., sondern eine selbständige 
Constitution Constantin’s, in welcher er durch besondere 
Bestimmungen die von ihren Grundstücken Abwesenden 
gegen die Nachtheile einer vitiösen Occupation zu schützen 


4) l. 134 §. 1 ded. r.i. SO, 17. 

6) Die in 1. 2 de conti, trit. 18, S und l.ibpr.%. 1 de furlit 47, 2 er- 
wähnten condiciiones possessionis unterscheiden sich vielleicht von dem 
interdictum unde vi dadurch, dass es bei ihnen nie auf die Fortdauer des 
Besitzes hei den) Delinquenten ankam, vielmehr stets der Werth der ;>os- 
sessio (^fordert werden konnte, wie bei der condictio furtiva der Werth der 
I gestohlenen Sache. 
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sucht. Nachdem er die Richter angewiesen hat, auch solche 
Stellvertreter, die zum Prozesse nicht beauftragt oder als 
Sklaven überhaupt dazu nicht befähigt seien, zur Klage 
gegen den Dejicirten zuzulassen, fährt er fort: 

Sed post elapsa quoque spatia recuperandae possessionis 
legibus praestituta litigiutn eis inferentibus largiri con- 
venit, ut eos momenlariae perinde possessioni sine ulla 
cunctatione restituant, ac si reversus dominus litigasset. 
Cui tarnen quolibet tempore reverso actionem recuperandae 
possessionis indulgemus, quia ßeri potest, ut restitutio 
propter servos infideles vel negUgentes propinquos vel 
parentes vel proximos vel amicos vel colonos vel libertos 
interea dijferatur. Absentibus enim offieere non debet 
tempus emensum, quod recuperandae possessioni praestitu- 
tum est, sed reformato statu, qui per iniuriam sublatus 
est, omnia, quae supererunt ad disceptationem litigii, immu- 
tilata permaneant etc. 

OflPenbar ist es die Absicht des Kaisers, neue, dem Dejicirten 
günstigere Bestimmungen einzufUhren. Und zwar besteht 
seine Fürsorge darin, dass er das alte tempus recuperandae 
possessioni praestitutum für den während seiner Abwesenheit 
Dejicirten wegfallen lässt, und ihm gestattet, quolibet tempore 
die actio recuperandae possessionis anzustellen. Bezöge sich 
das durch den Kaiser der kurzen Yeijährung entzogene 
Bechtsmittel nur auf die Wiedererlangung des Besitzes, so 
müsste man in der That einen Irrthum des Kaisers an- 
nehmen, der eine neue Hülfe zu gewähren glaubt, wo das 
alte Recht bereits ausreichte. Doch lässt sich dieser miss- 
liche Ausweg wohl dadurch vermeiden, dass man die Neuerung 
Constantin’s in der unbeschränkten Zulassung des Inter- 
dikts in seinem vollen Umfange auch nach Ablauf des annus 
utilis findet. Die restitutio, von deren Verzögerung der 
Kaiser spricht, umfasst danach nicht nur die Herausgabe 
des Grundstückes selbst, sondern auch Ersatz alles durch die 
Dejektion verursachten Schadens. Es ist die Leistung, die 
l. 1 §. 42 de vi et vi arm. 43, 16 im Sinne hat, wenn sie 
sagt; Ex interdicto nnde vi etiam is qui non possidet restituere 
cogetur. Zu der gewählten Ausdrucksweise ist der Kaiser 
ebenso berechtigt, wie es die klassischen Juristen waren. 
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-wenn sie von einer prätorischen Pönalklage schlechthin 
sagten, sie werde nur intra annum gegeben, ohne zugleich 
die Zuständigkeit auf Herausgabe der Bereicherung auch 
post annum zu gewähren. Keinesfalls wird man aus dieser 
Stelle mit solcher Sicherheit auf die Unmöglichkeit, post 
annum das entzogene Grundstück mit dem interdictum unde 
vi wieder zu erlangen, schliessen können, um ein anderweit 
bestätigtes aus der Natur der Sache mit Nothwendigkeit sich 
ergebendes Resultat zu verwerfen. 

Steht aber fest, dass auch das recuperatorische Rechts- 
mittel post annum noch dazu gebraucht werden konnte, dem 
gewaltsamen Occupanten den Besitz abzustreiten, so fällt 
der Einwand, welchen man aus der Veijährung des inter- 
dictum unde vi gegen die recuperatorische Wirkung des 
interdictum uti possidetis herleiten könnte, zusammen. Das 
in perpetuum zum Siege gegen den vitiösen Besitzer führende 
interdictum uti possidetis gewährte dem Dejicirten auch post 
annum keinen Vortheil, den er nicht mindestens in demselben 
Umfange auch durch das interdictum unde vi erlangen konnte. 
Ob die später eingeführte allgemeine Klagenverjährung von 
dreissig Jahren einen Einfluss ausgeübt hat auf die Stellung 
des vitiösen Occupanten zum Dejicirten, kann zunächst un- 
erörtert bleiben, da wir es gegenwärtig mit einer Zeit zu 
thun haben, in welcher eine solche allgemeine Verjährung 
noch nicht eingeführt war. Dagegen will ich schliesslich 
darauf hinweisen, wie die 1. 7 §. 5 comm. div. 10, 3, sofern 
die oben von dieser Stelle gegebene Erklärung richtig ist, 
eine direkte Bestätigung der Behauptung enthalten würde, 
dass mit dem interdictum uti possidetis in perpetuum Restitu- 
tion der Sache von dem vitiösen Besitzer erlangt werden 
konnte. Denn es würde dann gegen den heimlichen Besitzer 
das iudicium communi dividundo auch post annum versagt, 
„quia et de clandestina possessione competere interdictum (seil, 
uti possidetis) inquit“. 

So ergiebt sich denn, dass eine Verjährung auch nicht 
rücksichtlich des Rechtes, die vitia possessionis auf Seiten 
des Gegners geltend zu machen, eintreten konnte. 

Eine weitere Möglichkeit für die Anwendung der Ver- 
jährungsgrundsätze im interdictum uti possidetis zeigt sich 
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uns in der Frage, ob der Ungehorsam gegen das prätorische 
Edikt ohne Beschränkung auf eine, gewisse Zeit zur gericht- 
lichen Untersuchung gestellt werden konnte? Es wäre hier 
die Festsetzung einer bestimmten Frist sehr wohl denk- 
bar. Die Form für die prozessualische Durchführung einer 
solchen Verjährung würde dann die einer exceptio temporalis 
in den abzuschliessenden Pönalstipulationen gewesen sein. 
Dabei könnte man entweder nach Analogie der Formel des 
interdictum unde tu'*’ an eine etwa folgendermassen lautende 
Sponsion denken: si mihi posaidenti contra Praetoris edictum 
in hoc anno vim feciati, c dare spondea? oder nach Analogie 
der l. 10 pr. quae in fr. cred. 42, 8 an eine Sponsion: si 
mihi poasidenti contra Praetoris edictum vim feciati nec plus 
quam annus est, quum de ea re experiundi potestas est, c dare 
spondes? Eine exceptio in den Formeln der Sponsionsklagen 
w'äre nicht anzunehmen, da diese wohl ganz einfach inten- 
dirten: Si paret NNm. c Ao Ao dare oportere etc. 

Diese Annahme scheint eine Bestätigung zu finden in der 
l. 35 pr. de o. et o. 44, 7: 

In honorariis actionibus sic esse definiendum Cassius 
ait, ut quae rei persecutionem habeant, hae etiam post 
annum darentur, ceterae intra annnm. (Paulus) 

Denn die Sponsionen vermitteln eine Strafe für den Unter- 
liegenden, wenn sie auch ausserdem die Grundlage für weitere 
Verhandlungen reipersekutorischer Natur abgeben.^ 

Noch entschiedener spricht dafür Paulus sent. IV. 7 
§. 6 : 

Ediclo perpetuo cavetur, ut si tabulae testamenti non 
appareant, de eorum exhibitione interdicto reddito intra 
annum agi possit, quo ad exhibendum compellitur qui sup- 
primit. 

Hier handelt es sich ofienbar um eine Klage in Folge des 
Interdiktes und zwar wahrscheinlich um die Klage ex spon- 
aione. WoUte man an die actio arbitraria denken, so müsste 
man annehmen, dass die Nothwendigkeit, sofort nach Aus- 
spruch des prätorischen Befehles einen arbiter zu erbitten. 


6) Cicero pro Tullio c. 44. 7) cf. Huschke, Gaius S. 198. 
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zu Paulus Zeit nicht mehr bestanden habe, was wenigstens 
durch andere Zeugnisse nicht weiter beglaubigt ist. Immer 
aber würde auch bei dieser Voraussetzung die nach einem 
Jahre versagte Klage der actio ex sponsione bei dem inter- 
dictum Uli possidetis entsprechen, so dass also imter allen 
Umständen der citirte §. 6 ein gewichtiges Argument für die 
Ansicht zu sein scheint, es habe der Ungehorsam gegen das 
Interdikt nur ein Jahrlang verfolgt werden können. Wenn 
Paulus bei dem inlerdictum de exhibendo die Frist von dem 
tempus interdicti redditi ab rechnet, so erklärt sich dies da- 
durch, dass die Veranlassung für die Exhibition schon vor 
dem Zeitpunkte des Befehles liegen musste. Desshalb er- 
schien der die Vorzeigung verweigernde Verklagte sofort als 
ungehorsam, so dass der annus sofort zu laufen be^nen 
konnte. Bei dem inlerdictum uti possidetis hätte man da^ 
gegen von dem Augenblicke der contra edictum verübten vis 
ab rechnen müssen, da erst dadurch eine Veranlassung zur 
Provocirung der Sponsionen gegeben wurde. Der Gedanke, 
auch hier die Wirkung des Interdiktes auf ein Jahr vom 
Tage des Erlasses zu beschränken, so dass nach Ablauf des- 
selben der Besitzer, um gegen Störungen sicher zu sein, 
einen neuen Erlass hätte auswirken müssen, erscheint als so 
unpraktisch, dass er kaum einen Vertheidiger finden wird.® 
Aber wenn auch im Allgemeinen die Vermuthung ge- 
rechtfertigt ist, dass der Ungehorsam gegen den prätorischen 
Befehl nur innerhalb eines Jahres gerichtlich geltend ge- 
macht werden konnte, so glaube ich doch eine Verjährung 
in diesem Sinne bei dem inlerdictum uti possidetis als Mittel 
zur Festsetzung eines zweifelhaft gewordenen Besitzes in 
Abrede stellen zu müssen. Zu einem Streite nach dem 
inlerdictum redditum kam es in einem solchen Falle nur 
daun, wenn fortdauernd beide Parteien Besitzer zu sein be- 


8) Eine ganz andere Frage ist es, ob die bindende Kraft des prätori- 
schen Befehles mit der Magistratur des interdicirenden Magistrates ihr 
Ende erreichte. Sie hängt mit der Untersuchung über die Veijährung 
nicht unmittelbar zusammen , und ihre Beantwortung kann hier ausgesetzt 
werden, da sie eingehende Erörterungen über das Verhältniss des Nach- 
folgers zu seinem Amtsvorgänger verlangen würde, ohne doch für unseren 
Zweck von wesentlicher Bedeutung zu sein. 
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hauptetcn. Wenn nun auch ausnahmsweise die weiteren 
Verhandlungen sich nicht sofort an den prätorischen Befehl 
anschlossen, etwa weil eine der Parteien sich durch die Hin- 
ausschiebung ihrer Erklärung eine Ueberlegungsfirist ver- 
schaffen wollte, so musste doch jede Partei noch im Augen- 
blicke des Sponsionsabschlusses gegenwärtigen Besitz in 
Anspruch nehmen, und da in dieser Bethätigung des Willens, 
dem Gegner den Besitz nicht unangefochten zu überlassen, 
eine vis contra edictum praetoris gefunden wurde, so lag unter 
allen Umständen zur Zeit des Sponsionsabschlusses eine 
noch nicht verjährte vis vor. Durch die Veijährungseinrede 
hätte höchstens ein Ersatzanspruch wegen des durch eine 
frühere vis angerichteten Schadens ausgeschlossen werden 
können, dieser war aber in dem oben beschriebenen Verfahren 
übei'haupt nicht geltend zu machen. Der Streit über den 
Besitz selbst konnte also auf Grund des Interdiktes in per- 
petuum angestellt werden, da sich die vis so lange in jedem 
Momente erneuerte, als der Anspruch auf den Besitz von 
beiden Seiten aufrecht erhalten wurde. 

Es bleiben uns endlich noch die iudieia secutoria zu 
erörtern. Auf sie haben mehrere neuere Juristen die Ver- 
jährung im alten Interdictum uti possidetis zurückgeführt. 
So zuerst Rudorff®, sodann Bruns*®. Schmidt scheint 
die vorher für die controversia de possessione als unpraktisch 
bezeichnete Ansicht, wonach die vis contra edictum nur inner- 
halb eines Jahres geltend gemacht werden konnte, zu ver- 
theidigen**, wenn er auch S. 119 Anm. 9 Rudorff’s Be- 
hauptung ohne Widerspruch mittheilt. Gegen eine kurze Ver- 
jährung der iudieia secutoria lässt sich nun allerdings weder ein 
bestimmtes Quellenzeugniss Vorbringen, noch ist sie aus inneren 
Gründen undenkbar. Dennoch dürfte für die Veijährung 
auch hier kein Platz gewesen sein. Das iudicium fructua- 
rium beruhte ursprünglich unzweifelhaft auf einer Stipulation, 
der stipulatio fructuaria. Lässt es sich aber annehmen, dass 
in dieser Anwendung ausnahmsweise die Stipulationsklage 
einer kurzen Verjährung unterworfen gewesen sei, während 


9) Zeitschr. XI S. 359. 10) Besitz, S. 52 a. E. 

11) cf. S. 61u. 250. 
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sie sonst durchweg perpetua war? Oder glaubt man, dass 
das indtcium fructnarium nach anderen Grundsätzen beur- 
theilt sei als die durch dasselbe unnöthig gewordene Stipula- 
tionsklage? Es wäre dies um so unbegreiflicher, als es sich 
um eine actio rei persecutoria handelt, von denen die allge- 
meine Regel gilt, dass sie auch post annum gegeben werden. 
Wollte man mir entgegenhalten, dass diese Argumentation 
auf das indicium Cascellianum nicht passe, das, we ich selbst 
ausgeführt habe, wahrscheinlich nicht aus einer Stipulations- 
klage hervorgegangen sei, so bleibt doch immer das Be- 
denken bestehen, dass wir es auch hier mit einer actio rei 
persecutoria zu thun haben, für deren kurze Verjährung ein 
genügender Grund sich nicht nachweisen lässt. Dazu 
kommt, dass mit dem iudicinm fructuarium die Früchte bis 
zur Restitution der Sache in Anspruch genommen wurden’^, 
so dass sich nicht begreifen lässt, wie das Objekt dieser 
nicht verjährbaren Klage nach der Verjährung des indicium 
Cascellianum hätte berechnet werden sollen. Wenn desshalb 
auch sicherlich die iudicia secutoria, sofern sic nothwendig 
waren, regelmässig sofort nach der Entscheidung der Spon- 
sionsprozesse verhandelt zu werden pflegten, und wohl nie 
erst post annum die Herausgabe der Sache und Früchte ge- 
fordert wurde, so lässt sich doch aus den angegebenen 
Gründen schliessen, dass eine kurze Verjährungsfrist für 
diese Klagen nicht festgesetzt war. 

Als schliessliches Resultat ergebt sich also, dass bei 
dem interdictum uti possidetis als Mittel zur Festsetzung 
eines streitig gewordenen Besitzes von einer Verjährung 
überhaupt nicht geredet werden konnte, W’esshalb denn die 
Erwähnung einer Verjährung in der Ediktsformel, wie sie 
sich in den Pandekten findet, auf eine weitere Verwerthung 
des Rechtsmittels hinweist. Davon haben wir im folgenden 
Abschnitte zu handeln. 


12) Gaius IV. 167. 


W itte, Interä. uli possidetis. 
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VI. Das Interdikt gegen einseitige Störungen. * 

Bisher haben wir das interdictum uti possidetis nur als 
Mittel zur Festsetzung eines streitigen Besitzes kennen ge- 
lernt. Es fragt sich aber, ob dies der einzige Fall seiner 
Anwendung gewesen sei, oder ob es auch von dem aner- 
kannten Besitzer zum Schutze gegen einseitige Störungen 
gebraucht werden konnte? 

Wenn auch den Römern der älteren Zeit der Gedanke 
sicher nicht im klaren Bewusstsein war, dass die Persönlich- 
keit eines Besitzers als solche, ohne Rücksicht auf das recht- 
liche Verhältniss zur Sache, in der thatsächlichen Herrschaft 
über dieselbe gegen alle Störungen geschützt werden müsse, 
selbst wenn die Störung weit davon entfernt sei, sich schon 
ihrer Form nach als ■ndderrechdich, als ein Delikt, herauszu- 
stellen, so lag doch nach der Ausbildung des interdictum 
uti possidetis in der beschriebenen Weise der Gedanke sehr 
nahe, dass dieses Rechtsmittel sich auch verwerthen lasse, 
um eigenmächtige Eingriffe dritter Personen auszuschliessen. 
Hatte man gegen irgend Jemand den Erlass eines prätorischen 
Befehles erwirkt, durch welchen das vim fieri ausdrücklich 
untersagt war, so erschien nun bei einer eintretenden Störung 
nicht nur die eigene Persönlichkeit in ihrer Beziehung zur 
Sache verletzt, sondern es lag auch ein Ungehorsam gegen 
eine obrigkeitliche Anordnung vor, der jedenfalls mit einer 
dem Verletzten zufallenden Strafsumme gerügt werden konnte. 
Gegen wen man sich durch die Vermittelung des Interdiktes 
schützen wollte, hing ganz vom eigenen Ermessen ab. Es 
konnte Niemand sich darüber beschweren, wenn ihm durch den 
Prätor die Störung eines fremden Besitzes untersagt wurde. 
Hatte doch der prätorische Ausspruch gar keine weiteren 
Folgen, wenn sich der dadurch Betroffene hütete, irgendwie 
gegen denselben zu verstossen. Er bezog sich ja nur auf 
die Zukunft und war bestimmt, Handlungen zu verhindern, 
auf deren Vornahme man sicher kein Recht hatte. Dass 
thatsächlich der Besitzer eines Grundstückes von der Befug- 
niss, ein Interdikt gegen Jemand zu erwirken, nur Gebrauch 
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machte, wenn eine Veranlassung vorlag, Störungen zu be- 
fürchten, ist allerdings kaum zu bezweifeln. Es werden 
desshalb regelmässig Eigenmächtigkeiten, die sich Jemand 
rücksichtlich eines fremden Besitzes erlaubt hatte, dem wirk- 
lichen Ausspruche des prätorischen Befehles vorausgegangen 
sein. Wichtig aber ist es zu constatiren, dass der Besitzer 
solche Eigenmächtigkeiten nicht erst abzuwarten brauchte, 
vielmehr einer besonderen Motivirung seines Antrages auf 
Erlass des Interdiktes nicht bedurfte. Das Gegentheil wäre 
schon desswegen äusserst verkehrt gewesen, weil für die ein- 
mal ausgeführten Störungen das Interdikt in keiner Weise 
eine Genugthuung zu verschaffen geeignet war. 

Die Zeugnisse der Quellen für eine Benutzung des 
Interdiktes zum Ausschlüsse unberechtigter Eingriffe in den 
Besitz sind gar nicht selten. Die einzelnen Fälle lassen 
sich auf zwei Hauptgruppen reduciren. Entweder besteht 
die vis, welche als Verstoss gegen das prätorische Verbot 
erscheint, in Handlungen, die den Besitzer in der Ausübung 
seiner Herrschaft über die Sache hemmen, oder sic liegt in 
einer Benutzung des fraglichen Grundstückes, durch welche 
die Ausschliesslichkeit des Besitzes aufgehoben wird. So 
sagt die 

l. 8 §. 5 si serv. vind. 8, 5. Sed et interdictum 

uti possidetis poterit locum habere, si quis prohibeatur, 
qiialiter velit suo uti. (Ulpianus) 
und I. 3 §. 2 uti poss. 43, 17. Hoc interdictum sufficit 
ei, qui aedificare in suo prohibeatur; etenim videris mihi 
possessionis controversiam facere, qui prohibes me uti mea 
possessione. (Ulpianus) 

W'omit zu vergleichen sind I. 52 §. 1 de a. r. p. 41, 2. l. 3 
§. 4 uti poss. 43, 17. l. 14 de iniuriis 47, 10, während 
umgekehrt die l. 5 §. 10 de oper.'novi nunt. 39, 1 hervor- 
hebt: 

— Et si forte in nostro aliquid facere quis perseverat, 
aequissimum erit, interdicto adversus eum quod vi aut 
dam, aut uti possidetis uti. (Ulpianus) 

Beide Gesichtspunkte vereinigt die I. 11 de t>i 43, 16: 

Vim facit, qui non sinit possidentem eo quod possidebit 
Uli arbitrio suo, sive inserendo, sive fodiendo, sive arando, 

7* 
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sive quid inaedificando, sive quid omnino faciendo, per 
quod liberam possessionem adversarii non relinquit. (Pom- 
ponius) 

Denn dass diese Stelle nur aus Versehen in den Titel de vi 
et vi armata gekommen ist, während sie von der vis bei dem 
inter dictum uti possidetis handelt, scheint mir selbst nach der 
Gegenausfiihrung von Bruns ^ nicht zu bezweifeln. 

Trotz diesen Stellen wird aber zuweilen die Behauptung 
aufgestellt, das inter dictum uti possidetis könne nur gegen 
Jemand gebraucht werden, der sich selbst den Besitz an dem 
fraglichen Grundstücke zuschreibe. Am weitesten gehen 
Wiederhold^ und Sintenis^, welche wirklich den animus 
possidendi verlangen. Rudorff^ und Zielonacki^ behelfen 
sich mit einer Fiktion der Besitzabsicht, die bei einer Störung 
des Besitzes nach dem inter dictum redditum eintreten müsse. 
Vangerow® setzt wenigstens gänzliches oder theilweises 
Bestreiten des Besitzes auf Seiten des Klägers durch den 
Verklagten voraus. 

Die äussere Stütze für diese Ansichten sind Ausdrücke, 
wie sie uns in Z. 3 §.2 und 4 uti poss, 43, 17 und in L 52 
§. 1 und 2 de a. r. p. 41, 2 entgegentreten, wo von dem 
Störenden gesagt wird: possessionis controversiam facere vide^ 
tur — possidere prohibet. Doch weisen diese Stellen nur 
darauf hin, dass die Eigenmächtigkeiten, welche nach Erlass 
des Interdiktes die Veranlassung für das weitere Verfahren 
werden sollen, gegen die Person in ihrer Beziehung zur be- 
sessenen Sache gerichtet sein müssen, dass eine Störung des 
Besitzes erforderlich sei, da es ohne dies an einer vis facta 
possidenti fehle. Dadurch werden Handlungen als nicht 
geeignet bezeichnet zur Grundlage für die Sponsionen im 
Besitzstreite, welche ausschliesslich einen Angriff auf die 
Person des Klägers enthalten, wie dies z. B. bei Gewaltthä- 


1) Jahrb. IV. S. 50. 

2) Das interdictum uti possidetis (ISSl) S. 2 — 38. 

8) §. 46 Anm. 6. 4) Zeitschr. XI. S. 334. 

5) Kritische Erörterungen über die Servitutenlehre mit einem An- 
hänge über das interdictum uti possidetis 1849 S. 262 ff. 

6) §. 836 Anm. I. 3. 
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tigkeiten gegen denselben, die aber sein Verhältniss zur 
Sache gar nicht berühren, der Fall sein würde. Nicht aber 
lässt sich daraus folgern, dass nur dann eine vis contra 
edictum Praetoris vorliege, wenn der den Besitz Störende die 
Absicht gehabt habe, dadurch den eigenen Besitz zu bethä- 
tigen oder auch nur den Besitz des Gegners in Abrede zu 
stellen. Wie hätte denn auch formell der Richter die Con- 
demnation vermeiden können, wenn er darüber zu entscheiden 
hatte, ob Jemand die Sponsionssumme zahlen müsse, weil 
er post interdictum redditum den Besitzer verhindert habe, 
einen beabsichtigten Bau auszuführen? In einer solchen 
Handlung lag doch unter allen Umständen ein vim facere 
possidenti, und die Einrede des Verklagten, er erkenne den 
Besitz des Klägers an und behaupte selbst gar nicht, Besitzer 
zu sein, konnte ihn doch unmöglich von der Verpflichtung 
zur Zahlung der Sponsionssumme befreien. Aber auch die 
Annahme eines fingirten animiis possidendi wäre einer solchen 
Erklärung gegenüber auf das äusscrste unnatürlich, und so 
bleibt nichts übrig, als das Erfordemiss eines bestimmten 
auf den Besitz gerichteten Willens auf Seiten des Stören- 
den ganz fallen zu lassen. 

Dies Resultat wrd auch dadurch nicht zweifelhaft, dass 
unter Umständen durch dieselbe Handlung auch die actio 
inivriarum ermöglicht wurde. Es konnte sehr wohl die 
Störung des Besitzes zugleich den Thatbestand einer Injurie 
gegen den Besitzer enthalten, so dass sie, sofern sie nur 
post interdictum redditum eintrat, dem Besitzer die Wahl 
zwischen der Sponsionsklage ex interdicto und der actio in- 
iurianim gewährte. Vor der Erwirkung des Interdiktes war 
dann der Besitzer gegen derartige Angriffe allein durch die 
letztere Klage geschützt. So erregt die l. 13 §. 7 de iniur. 
47, 10 durchaus kein Bedenken, wo gegen denjenigen: qui 
re mea uti me non permittit, die actio iniuriarum gestattet 
wird. Eine Versagung des interdictum unter gleichen Um- 
ständen konnte um so weniger in der Absicht der Compila- 
toren liegen, als sie in der unmittelbar an jenen §. 7 sich 
anschliessenden l. 14 de iniur. den Ausspruch von Paulus 
aufnahmen: — uti possidetis interdictum ei competit, si pro - 
hibeatur ius suum exercere. — 
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Vorzüglich ist jene falsche Lehre hervorgegangen aus 
dem Mangel einer genügenden Einsicht in die geschichtliche 
Entwickelung unseres Rechtsmittels. Indem man erkannte, 
dass dieses ursprünglich zum Zwecke der Festsetzung eines 
streitigen Besitzes aufgestellt sei, übersah man die Möglich- 
keit einer selbständigen Weiterbildung, und wiu^e dadurch 
genöthigt, die doppelte Natur des Interdiktes, welche sich 
entschieden in den Quellen findet, gewaltsam zu besei- 
tigen.^ Und doch hätten schon die verschiedenen Eigen- 
thumsklagen darauf hinweisen können, dass ein Rechtsver- 
hältniss häufig eines Rechtsschutzes nach verschiedenen 
Richtungen hin bedarf. 

Mit der prohibitorischen Fassung des Interdiktes hängt 
es zusammen, dass dasselbe zuweilen nicht ausreichte, wenn 
eine Störung des Besitzes in der Vergangenheit stattgefunden 
liatte, obschon die Folgen sich in die Zukunft hinein er- 
streckten. Das vim fieri veto des Prätors untersagte nur eine 
positive Handlungsweise. Durch blose Unthätigkeit verstiess 
man nicht gegen den erhaltenen Befehl. Wenn eich dess- 
halb der Verklagte auf den bestehenden Zustand berufen 
konnte, den er nur beibehielt, so nützte es dem Kläger 
nichts, wenn er auch diesen Zustand selbst als einen Eingriff 
in seine Herrschaft über die Sache darstellte. Er war zur 
dinglichen Klage genöthigt, das possessorium führte nicht 
zum Ziele. Dies war der Fall bei baulichen Einrichtungen, 
durch welche der Nachbar in die Machtsphäre des Klägers 
eingegriffen hatte. Die einmal vollendete Anstalt konnte 
nur mit der negatoria actio beseitigt werden. Desshalb hatte 
der in seinem Besitze Bedrohte gleich bei Beginn der Vor- 
kehrungen Widerspruch einzulegen, zu welchem Zwecke ihm 
die 1. 5 §. 10 de op. n. n. 39, 1 die selbstthätige Verhin- 
derung oder das interdictum uti possidetis anräth. Die Un- 


7) Diese Ausfuhrungpasst allerdings nicht aufRudorff, welcher Zeit- 
schrift XI. S. 834 annimmt , das Interdikt sei ursprünglich nur gegen Sto- 
rungen des Besitzes gegeben. Doch scheint mir die Vermuthung, dass 
man später bei jeder Störung die Absicht, den Besitz sich anzueignen, 
iingirthabe, nur noch unwahrscheinlicher zu werden , wenn man die Ent- 
stehung des Rechtsmittels auf den Schutz gegen einseitige Störungen 
zurückführt. 
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brauchbarkeit dieses letzteren Rechtsmittels nach der Her- 
stellung des Baues erörtert die 1. 3 §. 5 und 6 uti post. 
43, 17: 

Item videamus, si projectio supra vicini solum non 
iure haberi dicatur, an interdictum uti possidetis sit utile 
alteri adversus alterum? Et est apud Caesium relatum, 
utrique esse inutile, quia alter solum possidet, alter cum 
aedibus superficiem. 

Labeo quoque scribit: Ex aedibus meis in aedes tuas 
projectum habeo; interdicis mecum: si eum^ locum possi- 
deamus, qui projecto tegetur; an quo facilius possim re- 
tinere possessionem eius projectionis inlerdico tecum: sicuti 
nunc possidetis eas aedes, ex quibus projectum est? 

Der Sinn des §. 5 kann meines Erachtens nur der sein, dass^ 
bei Vollendung des Vorbaues dem Besitzer des dadurch be- 
lästigten Grundstückes das interdictum uti possidetis nichts 
helfen könne, weil in dem Besitze, welchen der Gegner zu- 
gleich mit seinem Grundstücke an der superficies habe, eine 
active Stönmg seiner Herrschaft, eine vis contra edictum 
Praetoris nicht zu finden sei. Dass auch der Besitzer des 
hinübergebauten Hauses seinerseits aus der Anstellung eines 
selbständigen Interdictum uti possidetis für seinen Vorbau 
keinen Vortheil ziehe, hat nicht gesagt werden sollen. Von 
Seiten des Bauenden sind in dem besprochenen Falle zum 
Schutze seines Besitzes gar keine Schritte gethan, und das 
für „utrique inutile“ erklärte Interdikt ist das von seinem 
Gegner extrahirte, auf den Besitz des überbauten Grund- 
stückes bezügliche. Natürlich hat der Besitzer des Baues 
trotz der Fassung des Interdiktes als duplex davon keinen 
Vortheil, da er nur sein eigenes Grundstück, nicht aber das 
seines Nachbars zu besitzen behauptet, wesshalb denn auch 
sein Vorbau durch die Anstellung des interdictum uti possi- 
detis Seitens des Gegners keinen besonderen Schutz erlangt. 
Denselben Sinn sucht Albert® in die Stelle zu bringen. 


8) Rudorff liest Zeitschr. XI. S. 850 ohne seine Quelle anzugeben, 
dem Inhalte sicher entsprechend: interdicis mecum sic: uti locum etc. und 
weiter; interdico tecum sic: uti nunc etc. 

9) §. 101 ff. 
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indem er statt „utrique“ „utique“ lesen ■»■ill. Es handele sich 
nur um das von dem Besitzer des überbauten Grundstückes 
veranlasste Interdikt, welches diesem desshalb keinen Erfolg 
ermögliche, weil man einen Luftraum nicht besitzen könne, 
also auch durch einen Ueberbau in seinem Besitze nicht ge- 
stört werde. So sehr ich, wenn auch aus anderen Gründen, 
mit dem Resultate übereinstimme, so bedenklich erscheint 
mir doch diese auf gar keine Handschrift gestützte Conjektur 
wegen der Worte „alteri adversus alterum“. Sie deuten doch 
zu entschieden auf ein gegenseitiges Verhältniss hin, als dass 
man glauben könnte, es sei ausschliesslich von der Wirkung 
des Interdiktes für den Einen die Rede. 

Dafür, dass im §. 5 ausschliesslich von dem Interdikte 
zum Schutze des Besitzes am überbauten Grundstücke ge- 
redet und nur dieses dem Besitzer der superficies für werthlos 
erklärt wird, spricht entscheidend der §. 6. Durch die 
Worte „Labeo quoque“ wird sicherUch ein Gegensatz nicht 
eingeführt. Vielmehr berichtet Ulpian, wie Labeo die im 
§. 5 mitgetheilte Entscheidung des Cassius noch durch 
einen weiteren Grund bekräftige. Er habe der Annahme, 
der Besitzer des überbauten Grundstückes könne mit Erfolg 
das interdictum ult possidetis anstellen, einfach die Frage ent- 
gegengehalten, ob denn nicht in gleicher Weise der Besitzer 
der superficies mit einem auf sein Haus bezüglichen inler- 
dictum Uli possidetis aufzutreten im Stande sei. Die nicht 
zu umgehende Bejahung dieser Frage, so muss man den 
Gedanken ergänzen, beweise, dass das Festhalten an dem 
einmal erworbenen Besitze einer vollendeten Anstalt sich 
nicht als vis contra edictum auffassen lasse. Danach kann 
ich Rudorff*“ nicht beistimmen, welcher in unserer Stelle 
eine Controverse zwischen Cassius und Labeo finden will, 
indem jener das interdictum uli possidetis als eine controversia 
de possessione, dieser als eine obligatio ex maleficio betrachtet 
habe. 

Noch weniger aber scheint mir Vangerow*^ Recht zu 
haben, welcher sowohl den Cassius als den Labeo zu den 
Gegnern der Ansicht rechnet, als habe jemals der in der 


10) Zeitschr. XI. S. 352. 11) Leitf. I §. 355 S. 893. . 
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Ausübung einer servitus urbana Befindliche zu sein,em 
Schutze sich des interdictum nti possidetis bedienen können. 

Die Erfolglosigkeit des interdictum nti possidetis gegen 
bereits vollendete Vorkehrungen zeigt sich aber nur dann, 
wenn diese so mit einem Gebäude des Nachbars verbunden 
sind, dass dasselbe dadurch eine gewisse Eigenschaft erhält, 
mit der behaftet es von nun an besessen wird. Es darf dann 
der durch die Vorkehrung Benachtheiligte nicht mehr eigen- 
mächtig eine Beseitigung versuchen, und kann desshalb auch 
nicht in dem Widerstande gegen diese Selbsthülfe eine vis 
contra edictum finden. Vielmehr setzt er sich durch jedes 
selbständige Vorgehen der actio legis Aquiliae aus und ver- 
stösst seinerseits, wenn der Gegner ein interdictum nti possi- 
detis ausgewirkt hat, gegen den prätorischen Befehl. Anders 
verhält es sich bei Vorkehrungen, die nicht, wie die Römer 
sagen, in snperficie consistuntA^ Gegen sie kann der dadurch 
benachtheiligte Besitzer ohne weiteres von dem Rechte der 
Selbstverthcidigung Gebrauch machen. Er kann die wider- 
rechtlich hervorgebrachten Anstalten selbst wieder beseitigen, 
und hat in dem interdictum nti possidetis das Mittel, eich da- 
bei gegen Hinderungen Seitens des Gegners zu sichern. 

Besonders wichtig ist für die aufgestellten Sätze die 
l. 29 §. 1 ad leg. Aqnil. 9, 2: 

Si protectum meum, quod supra domnm tnam nullo iure 
kabebam, recidisses, posse me tecum damni iniuria agere, 
Procnlus scribit; debuisti enim mecum, ins mihi non esse 
protectum habere agere, nec esse aequum, damnum me pali 
rescissts a te meis tigtiis. Aliud est dicendum ex re- 
scripto imperatoris Severi, qni ei, per cuius domnm tra- 
ieclns erat aqnaeductns citra servitutem, rescripsit, iure 
suo posse eum intercidere; et merito. Interest enim, quod 
hic in suo protexit, ille in alieno fecit. (Ulpianus) 

Aus der allgemeinen Fassung der Stelle geht hervor, dass 
selbst die vitiöse Herstellung einer mit einem Hause verbun- 
denen baulichen Vorkehrung die Begründung eines ge- 
sicherten Besitzstandes ausscliloss. Der Zusatz zum Inter- 


12) l. 20 pr. deserv.pr. u. 8, 2. 
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dikte: nec vi nec dam nec precario wurde eben nur auf die 
ganze Sache bezogen, und schadete dem Extrahenten des 
Interdiktes nichts, wenn, auch die gegenwärtige Beschaffen- 
heit des besessenen Objektes auf vitiöse Weise hergestellt 
war. Dass dem Verletzten in einem solchen Falle das inter- 
dictum quod vi aut dam oder das interdictum demolitorium 
zustehen konnte, wird damit nicht in Abrede gestellt. 

Ihre Ergänzung findet die l, 29 §. 1 cit. in der L 3 §. 4 
nii poss. 43, 17: 

Item vtdeamus, si aiictor vicini tui ex fundo tuo vites in 
arbores suas transduxit, quid iuris sit? Et ait Pomponius, 
posse te ei denuntiare et vites praecidere; idque et Labeo 
scripsit; aut uti eum debere interdicto uti possidetis de eo 
loco, quo radices continentur vitium: nam si tibi vim 
fecerit, quo minus eas vites vel praecidas vel transducas,. 
vim tibi facere videtur, quominus possideas: etenim qui 
colere fundum prohibetur, possidere prohibetur, inquit Pom- 
ponius. 

Die Stelle ist grammatisch dadurch etwas in Verwirrung ge- 
rathen, dass die beistimmende Erklärung des Labeo in die 
Ausführung des Pomponius hineingeschoben ist. Während 
Pomponius eine bestimmte Person mit tu anredet, schreibt 
Labeo über einen beliebigen Dritten, den er desshalb mit 
„eum** bezeichnet. Doch kann darüber kein Zweifel sein, 
dass derselbe, dem das Recht zugesprochen wird, nach vor- 
gängiger Denuntiation zur Vermeidung des interdictum quod 
vi aut clam^^ die Weinreben abzuschneiden, auch zur An- 
stellung des interdictum uti possidetis für befähigt erklärt 
wird. Es soll ja die vis contra edictum in der Verhinderung 
des Abschneidens nach dem Erlasse des Interdiktes gefunden 
werden. Hier zeigt es sich also besonders klar, wie zw^ar 
die Aufhebung eines bestehenden Zustandes durch das eine 
Thätigkeit verbietende Interdikt nicht erzwungen werden 
kann, wie es aber demjenigen das eigene Vorgehen sichert, 
welcher durch dasselbe in einen fremden Besitz einzugreifen 
nicht genöthigt "wird. 

Zweifelhaft ist der Sinn von l. 3 §. 9 uti poss. 43, 17: 


13) l. 22 §. 2 quod vi aut dam. 43, 24. 
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Si vicinus meus in pariete^*^ meo tectoria habet et in 
pariete suo, uti possidetis mihi efficax est, ut ea tollere 
compellatur. 

Danach scheint der Verklagte durch das inlerdiclum uti pos- 
sidetis zu einer positiven Handlung, zu einem tollere, ge- 
zwungen werden zu können. Es sind zwei Auswege denk- 
bar. Entweder ist ein indirekter Zwang gemeint, der darin 
liegt, dass bei ausbleibender Wegnahme der Besitzer der 
Mauer zur Beseitigung berechtigt ist. Oder es sind diese 
tectoria bewegliche Vorkehrungen, die eben desshalb in jedem 
Momente als von Neuem angebracht angesehen werden 
können. In diesem Falle würde in dem Belassen nach dem 
Interdikte ein Ungehorsam gegen den prätorischen Befehl zu 
finden sein. 

In den Fällen, in denen nach den bisher besprochenen 
Grundsätzen von dem interdictum uti possidetis zur Abwehr 
eines Eingriffes in den Besitz Gebrauch gemacht werden 
kann, steht dieses Bechtsmittel auch einem Mitbesitzer gegen 
den socius zu, wenn dieser mit der gemeinsamen Sache ein- 
seitig eine Massregel treflcn will, welche ihren bisherigen 
Zustand modificirt. Dies ergebt sich aus 1. 3 §. 2 de op. 
nov. nunt. 39, 1: 

Quodsi socius meus in communi insula opus novum 
faciat, et ego propriam hdbeam, cui nocetur, an opus novum 
ei nuntiare possim? Et putat Labeo non posse nuntiare, 
quia possum eum alia ratione prohibere aedificare, hoc 
est per praetorem vel per arbitrum communi dividundo, 
quae sentenlia vera est. (Ulpianus) 

Offenbar ist das prohibere per Praetorem die Erwirkung des 
interdictum uti possidetis. Dass zur Ermöglichung desselben 
der Mitbesitzer zugleich Besitzer eines anderen Hauses sein 
müsse, kann natürlich nicht aus der Stelle gefolgert werden. 
Es war nur in dem concreten Falle der Wunsch, die Vor- 
kehrung verhindern zu können, hervorgerufen durch das 
Interesse des eigenen Hauses, und es wird diese Thatsache 
erwähnt, ohne dass besondere Folgen daran zu knüpfen sind. 


14) So liest auf Grund der Basiliken ; iv np Toi'xrouov gewiss mit 
Kecht Schmidt, Interd. S. 62. 
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Derselbe Satz ist ausgesprochen in der l, 12 communi 
div. 10, 3, die aber häufig ganz falsch verstanden wird: 

Si aedes communes sint aut partes communis, et eum 
reficere, vel demolire, vel in eum immitlere guid opus sit, 
communi dividundo erit agendum^ aut inlerdicto vti possi- 
detis experimur. (Ulpianus) 

Savigny*® und nach ihm viele Andere stellen dieses Frag- 
ment zusammen mit anderen Quellenaussprüchen, in denen 
dem Besitzer das interdictum als Schutzmittel gegeben wird, 
wenn Andere ihn an der freien Benutzung seiner Sache 
hindern. Dadurch erhält die Stelle den Sinn, als könne der 
Miteigenthümer den socius durch das Interdikt zwingen, die 
nothwendige Arbeit zuzulassen. Ks scheint mir aber nicht 
zweifelhaft zu sein, dass das interdictum uti possidetis nie zu 
diesem Resultate fuhren kann. Wie sollte, um nur ein Bei- 
spiel hervorzuheben, die Befugniss, gegen den Willen des 
Mitbesitzers zu demoliren, durch ein zum Schutze des gegen- 
wärtigen Besitzers gegebenes Rechtsmittel gesichert werden 
können? Heisst es doch in l. 11 »i serv. vind. 8, 5 aus- 
drücklich : Et magis dici polest, prohibendi polius quam faciendi 
esse ius socio, quia magis Ule, qui facere conalur, ut dixi, quo- 
dammodo sibi alienum quoque ins praeripit, si quasi solus do- 
minus ad suum arbilrium uti iure communi velil. Auch die 
Worte der Stelle weisen auf ein solches Verständniss nicht 
hin. Der mit „aut“ eingefuhrte Satz giebt nicht ein der 
actio communi dividundo gleichstehendes Alittel an, durch 
welches gleichfalls der Zweck erreicht werden könnte. Der 
Jurist hätte dann viel kürzer sagen können: communi divi- 
dundo iudicio vel interdicto uti possidetis erit agendum. Der 
Sinn der Stelle ist vielmehr: Stellt sich eine Neugestaltung 
einer gemeinsamen Sache als nothwendig heraus, und es ist 
eine freiwillige Einigung der Interessenten nicht zu erzielen, 
so muss durch die actio communi dividundo die Gemeinschaft 
aufgehoben werden, denn sonst verhindert der socius das ein- 
seitige Vorgehen durch das interdictum uti possidetis. 

15) Bes. §.37 8.479 Anm.l. 
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VII. Das Verfahren bei der Zurückweisung 
einseitiger Störungen. 

Wenn aber das inlerdictum uti possidetis auch benutzt 
werden konnte, um einseitige Störungen eines im Allgemeinen 
nicht zweifelhaften Besitzes auszuschliessen, so kann das 
oben beschriebene Verfahren unmöglich das ausnahmslos 
immer vorkommende gewesen sein. Dasselbe setzte durch- 
aus voraus, dass beide Parteien für sich den Besitz in An- 
spruch nahmen. Ohne dies hätte es keinen Sinn gehabt, 
wenn auch der Verklagte eine Sponsion abschloss: si possi- 
denti mihi vim contra Praetoris edicium fecisti, c dare spondes? 
und ganz unbegreiflich wäre ohne dies die frucluum licitatio 
mit ihren weiteren Folgen gewesen. Handelte es sich nur 
darum, festzustellen, ob Jemand gegen den prätorischen 
Befehl den Besitzer gestört habe, so genügte eine einzige 
Sponsion, der eine Restlpulatlon auf dieselbe Summe corre- 
spondirte. Das iudicitm musste dann nothwendiger Weise 
Simplex werden. Die Rolle des Klägers und des Verklagten 
musste bestimmt hervortreten, wenn auch Jeder aus der ab- 
geschlossenen Stipulation direkt eine Summe Geldes in An- 
spruch nahm. 

Aber freilich findet sich bei Gaius von einem solchen 
Verfahren bei Anstellung des inlerdictum uti possidetis keine 
Spur, Man hat daraus den Schluss gezogen, dass das inier- 
dictum immer duplex gewesen sei, und dann consequent 
weiter gefolgert, dass man in ihm auch immer einen Streit 
über die Feststellung des zweifeUiaften Besitzes zu sehen 
habe. Der vorige Paragraph hat gezeigt, wie wenig dies 
Resultat mit den Quellen übereinstimmt. Jetzt gilt es, die 
Schwierigkeit, welche Gaius’ Schilderung des Verfahrens 
der Annahme eines iudicium Simplex in den Weg legt, zu 
beseitigen. 

Schmidt* vermuthet, dass Gaius Buch IV. §. 166 an 


1) Interd. S. 287. 
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der unleserlichen Stelle, wo die Worte „cum una inter eos 
sponsio stipulatio fit“ entziflPert sind, davon ge- 

handelt habe, dass zuweilen nur eine Partei zur Sponsion 
provocire, so dass es dann auch nur zu einer sponsio und 
einer restipulatio komme. Er will etwa so restituiren: vel si 
nnus tantum sponsione provocavit alterum, una inter eos 
sponsio et una tantum restipulatio adversus eum fit. Dagegen 
macht Huschke*, der, >vie wir schon oben gesehen haben, 
in jener lückenhaften Stelle des Gaius einen Hinweis auf 
eine mögliche Verbindung der von jeder Partei abzuschlies- 
scnden sponsio und restipulatio zu einer einzigen Formel 
finden 'nill, scheinbar mit Recht geltend, dass in einem Insti- 
tutionenwerke unmöglich der nichtige Fall einer einseitigen 
Durchführung des Interdiktes so kurz habe behandelt wer- 
den können. Dabei übersieht er aber, wie uns immittelbar 
vor dem §. 166 zwei volle Seiten des Gaius ganz unleserlich 
geblieben sind. Es konnte sehr wohl auf diesen zwei Seiten 
ausgeführt sein, dass das Interdikt auch dann angestellt 
werden könne, wenn Jemand, ohne selbst Besitzer sein zu 
wollen, den Besitz störe. Wurde dann bemerkt, dass nur 
im Falle der Duplicität das Verfahren besondere Eigenthüm- 
lichkeiten habe, so ist es sehr erklärlich, wenn in dem darauf 
folgenden lesbaren Theile eben nur von dem Rechtsmittel 
als duplex gehandelt wird. Bei dieser Ordnung der Dar- 
stellung wäre es wohl denkbar, dass im §. 166 in der von 
Schmidt angenommenen Weise kurz auf den Fall einer 
sponsio und restipulatio hingewiesen wurde. Sicherlich ist 
es gewagt, trotz so grosser Lücken aus Gaius’ Bericht 
einen Schluss ziehen zu wollen, dessen Resultat mit der 
Natur der Sache und einer nicht unerheblichen Zahl von 
Quellenaussprüchen in Widerspruch steht. In gewissem 
Sinne war das Interdikt allerdings immer duplex. Praetor 
pari sermone cum utroque loquitur^ heisst es immer, so dass 
zunächst par utriusque litigatoris condicio est. Ein einseitiges 
Rechtsmittel wurde es erst dadurch, dass nur eine Partei in 
ihrem Besitze gestört zu sein behauptete und allein zum 
Abschlüsse einer sponsio aufforderte. 


2) Gaius, S. 194 Anm. 201. 3) cf. Gaius IV. 160. 
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Es ist von Kudorff'^ die von Schmidt* gebilligte 
Vermuthung ausgesprochen, dass ursprünglich das inter- 
dictum uti possidetis auch seiner Form nach als Simplex auf- 
gestellt gewesen sei. Diese Ansicht geht von dem Gedanken 
aus, dass das Interdikt vom Anfänge an ausschliesslich zur 
Abwehr einseitiger Störungen habe dienen müssen, da zur 
Zeit der legis actiones die Regulirung des Besitzes fiir die 
Dauer des Rechtsstreites durch den Prätor besorgt sei. 
Wäre dieser Ausgangspunkt richtig, so Hesse sich gegen die 
Folgerung nichts einwenden. Denn in der That wäre es 
höchst wunderbar, wenn der Prätor, um den Besitz der einen 
zu schützen, beide Parteien mit den Worten uti possidetis 
angeredet hätte. Aber gerade die Thatsache, dass sich 
nirgends eine Spur von einer Fassung des Interdiktes als 
Simplex findet, spricht für die Wahrheit der oben gegebenen 
geschichtlichen Entwickelung, wonach das interdictum uti 
possidetis urspriingUch nur das vindicias dicere des Prätors 
vorzubereiten bestimmt war. Hätte es jemals ein Interdikt 
gegen Störungen als Simplex gegeben, so würde sich sein 
gänzliches Verschwinden nicht genügend rechtfertigen. Man 
würde es nach der Einfuhnmg des interdictum duplex zur 
Regulirung eines zweifelhaft gewordenen Besitzes neben 
diesem selbständig haben fortbestehen lassen. Gerade die 
l. 1 §. 26 de aqua quotidiana 43, 20, auf welche sich 
Schmidt 1. c. zur Unterstützung seiner Ansicht beruft, 
zeigt, wie dasselbe Interdikt je nach Bedürfhiss als duplex 
oder als Simplex gegeben werden konnte. Sucht man da- 
gegen die lu-sprüngliche Bedeutung des Interdiktes in der 
Festsetzung des gegenwärtigen Besitzes, so begreift sich 
leicht, wie das zu einem anderen Zwecke als duplex ge- 
schaffene Rechtsmittel die alte Form beibehielt, als man es 
ohne Rücksicht auf einen bevorstehenden Eigenthumsprozess 
als Schutzmittel gegen eigenmächtige Störungen verwerthete. 
Zu einer Abänderung zeigte sieh durchaus kein Bedürfniss, 
da ja deijenige durch die Fassung nicht gefährdet wurde, 
der seinerseits die Behauptung, in dem Besitze gestört zu 
sein, nicht aufstellte. 


4) Zeitschr. XI S. 334. 5) Interd. S. 187. 
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Lässt sich nicht aber auch bei einem Streite, bei dem 
nicht beide Parteien den Besitz derselben Sache in Anspruch 
nehmen, eine Duplicität des Interdiktes denken? Nahm das 
Kechtsmittel einen zweiseitigen Charakter nicht auch dann 
an, wenn der zur Unterlassung einer Störung Aufgeforderte 
in dem Quasibesitze eines dinglichen Rechtes zu sein be- 
hauptete? Im Allgemeinen ist dies in Abrede zu stellen. 
Die Duplicität setzte voraus, dass die Ausübung des angeb- 
lichen dinglichen Rechtes auch ihrerseits durch das inter- 
diclum uti possidetis geschützt wurde. Ohne dies konnte 
der Verklagte unmöglich auf den Befehl des Prätors: uti 
possidetis eum fundum d, q, a., quominus ita possideatis vim 
fieri Veto den Anspruch auf eine Verurtheilung des Klägers 
zurückfuhren. Das interdictum uti possidetis steht aber, 
wenn auch nur als utile, demjenigen zu, welcher sich in der 
Ausübung einer Personalservitut oder einer superficies be- 
findet. Desshalb konnte bei einem Besitzstreite zwischen 
dem possessor rei auf der einen, dem usufruetuarius, usuarius 
oder superficiarius auf der anderen Seite das interdictum uti 
possidetis ein iudicinm duplex werden. Rücksichtlich eines 
Confliktes zwischen dem Sachbesitzer und dem in der Aus- 
übung eines Niessbrauohes Begriffenen haben wir eine be- 
sondere Bestätigung für die Wahrheit des Behaupteten in 
der l. 4 uti poss, 43, 17 : 

In summa puto dicendum, et inter fructuarios hoc inter- 
dictum reddendum, et si alter usumfructum alter posses- 
sionem sibi defendat. Idem erit probandum, et si usus- 
fructus sibi quis defendat possessionem, et ita Pomponius 
scribit. Proinde et si alter usum alter fructum sibi tuetur, 
et his interdictum erit dandum. (Ulpianus) 

Nach Analogie des Vatic. fragm. §. 90 mitgetheilten inter- 
dictum quod legatorum utile hat Rudorff® die Formel des 
Interdiktes in dem besprochenen Falle so construirt: uti pos- 
sidetis utimini fmimini alter ab altero nec vi nec dam nec 
precario, quominus possideatis utamini fruamini vim fieri veto. 

Von dem interdictum de super ficie heisst es in 1. 1 §. 2 
de superf. 43, 18: 


6) Zeitschr. XI S. 344. 
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Proponitur autem interdictum duplex exemplo interdicti 
uti possidetis, Tuetur igitur Praetor eum, qui superfictem 
petity veluti uti possidetis interdicto etc. 

Traf der Besitzer des Hauses zusammen mit einem Super- 
ficiar, so mag das Interdikt gelautet haben: uti possidetis vel 
ex lege locationis sive conductionis superficie fruimini nec vi 
nec dam nec precario alter ah altero, quominus possideatis 
fruamini, vim fieri veto. Danach wurde materiell mit dem 
gewöhnlichen interdictum uti possidetis ein anderes verbunden, 
welches aber so gleichartig w^ar, dass dieselbe Formel die 
verschiedenen Befehle umfassen konnte. Wenn Ulpian 
in l. 3 §. 7 uti possid. 43, 17 scheinbar allgemein sagt: 
„dominus autem soli tarn adversus alium quam adversus super- 
ficiarium potior erit interdicto uti possidetis^*, so kann dies 
doch nur heissen: der Quasibesitz des Superficiars hebt den 
Besitz des dominus nicht auf, dieser kann desshalb das inter- 
dictum uti possidetis mit Erfolg nicht nur gegen einen Dritten, 
sondern auch gegen den die Grenzen seines Rechtes über- 
schreitenden Superficiar anstellen. Denn unmittelbar an 
jene Worte schliesst sich der Satz an: sed Praetor super- 
ficiarium tuebitur secundum legem locationis, et ita Pomponius 
quoque scribit. 

In allen anderen Fällen kann das interdictum uti possidetis 
bei einem Streite zwischen dem Besitzer der Sache und dem- 
jenigen, welcher ein dingliches Recht ausübte, nicht zu einer 
Verurtheilung des ersteren auf Grund einer selbständigen 
Sponsion des letzteren geführt haben. Denn wenn man 
auch die Ansicht vertheidigen wollte, dass alle Prädial- 
servituten mit dem interdictum uti possidetis geschützt wer- 
den konnten, so müsste sich das „possidere** doch entweder 
auf das als Sache behandelte Servitutenrecht, oder auf das. 
durch eine Servitut erweiterte praedium dominans beziehen.. 
Der Extrahent des Interdiktes stützte sich aber auf seinen 
Besitz an dem angeblich dienenden Grundstücke, und nur 
auf dieses beziehen sich die Worte des Prätors: uti pos- 
sidetis. 

Aus dem Gesagten folgt aber nicht, dass der Besitzer 
eines Grundstückes durch die Anstellung des interdictum uti 
possidetis die Ausübung einer -jeden Servitut unterbrechen 

"Witte, Interd. Uli possidetis, 8 
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konnte. Hatte der Verklagte wirklich quasipossessio iuris 
gehabt, so hatte der Kläger das Grundstück als ein praedium 
serviens besessen. Die fortgesetzte Ausübung der Servitut 
konnte dann nicht als vis contra Praetoris ediclum dargestellt 
werden, da nur eine Störung im Widerspruche mit dem bis- 
herigen Zustande der Sache untersagt war. Der Kläger 
musste also mit der Sponsionsklage zurückge wiesen, auf die 
Bestipulationssumme aber verurtheilt werden. Dazu war 
aber freilich die Anerkennung der quasipossessio im Hechte 
erforderlich. So lange es an einer solchen fehlte, konnte 
der durch das Interdikt Betroffene nur zu der confessoria 
actio seine Zuflucht nehmen, auf die er in allen den Fällen 
beschränkt blieb, in denen das römische Recht einen recht- 
lich geschützten Besitz überhaupt nicht anerkannt hat. 
Dies gilt namentlich für die servitutes quae in prohibendo con- 
sistunt. Hätte es zu ihrem Schutze possessorische Rechts- 
mittel gegeben, so würden sie sicher in der /. G §. 1 sf seru. 
vind. 8, 5 erwähnt sein. Es wird dort derjenige, dessen 
Nachbar sein Haus noch nicht erhöht hat, als possessor der 
servitus altius tollendi bezeichnet. Dennoch führt Ulpian 
unter den Mitteln, mit denen er den Bau verhindern kann, 
ein possessorisches Interdikt nicht an, vielmehr spricht er 
nur von der civilis actio, dem interdictum quod vi aut dam, 
und dem lapilli iactys, einer Handlung, durch welche der 
Widerspruch gegen den Bau ausser Zweifel gestellt und das 
interdictum quod vi aut dam gesichert ward. Ebenso ist in 
der l. ö. §. 10 de op. n. n. 39, 1 gegen denjenigen, qui in 
suo quid facit, die operis novi nunciatio, die Vorbereitung der 
confessoria actio, für nothwendig erklärt. Wird also gegen 
Jemand, der eine prohibitive Servitut zu haben behauptet, 
das interdictum uti possidetis ausgewirkt, so bleibt ihm trotz 
des für ihn sprechenden Zustandes der angeblich dienenden 
Sache nichts übrig, als die confessoria actio anzustellen, wo- 
bei ihm dann als Mittel zur vorläufigen Aufrechterhaltung 
der bestehenden Verhältnisse die operis novi nunciatio ge- 
stattet sein muss. 

Dasselbe gilt für die servitutes quae in faciendo consistunt, 
sofern für sie nicht ein besonderes interdictum retinendae 
possessionis aufgestellt ist, also für sämmtliche mit Ausnahme 
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der Wege- und Wassergerechtigkeiten. Denn dass der 
Besitz dieser Servituten gegenüber dem interdictum nti pos- 
sidetis des Besitzers der dienenden Sache berücksichtigt sein 
sollte, während ihm zur selbständigen Durchführung ein 
eigenes Interdikt versagt blieb, ist nicht denkbar. Daraus 
folgt denn aber auch, dass die wirklich ausgeübten Wege- 
und Wassergerechtigkeiten nur dann durch das interdiclum 
uti possidetis nicht berührt wurden, wenn die Voraussetzungen 
zu dem Siege mit dem interdictum de ilinere oder de aqua 
Vorlagen. 

Dass die Servituten, welche eine dauernde, in körper- 
licher Verbindung mit einem Hause stehende Vorkehrung 
voraussetzen, durch die Anstellung des interdictum uti possi- 
detis nicht gefährdet werden, ist schon früher ausgeführt. 
Zu dem dort geltend gemachten Gesichtspunkte, dass zu 
ihrer fortgesetzten Ausübung eine Thätigkeit des Ausübenden 
nicht erfordert wird, lässt sich jetzt der weitere Grund hin- 
zufügen, dass mit der vollendeten Herstellung der Vorkehrung 
ein durch Interdikte geschützter Quasibesitz des Rechtes er- 
langt ist. Die herrschende Sache gewinnt dadurch eine be- 
stimmte Eigenschaft, mit der sie besessen wird, so dass nun- 
mehr das auf sie bezügliche interdictum uti possidetis auch 
als Schutzmittel für die bauliche Anstalt erscheint. 

Ein eigenes Recht galt für die Ausbesserung und Reini- 
gung der Kloaken. Bekanntlich giebt es ein besonderes 
Edikt de cloacis’’, welches demjenigen die Ausbesserung 
sichert, von dessen Hause die Kloake ausgeht, ohne dass es 
des weiteren Nachweises einer thatsächlichen Benutzung der- 
selben bedarf. Dem entspricht es, wenn der Prätor dem 
Besitzer des Grundstückes, durch welches die Kloake geht, 
das interdictum uti possidetis gegen den Ausbessemden unter 
allen Umständen untersagt. Ich schliesse mich desshalb der 
Ansicht an, welche die Worte in dem pr. der t. 1 uti poss. 
43, 17: „de cloacis hoc interdictum non dabo" auf den Besitz 
des dienenden Grundstückes bezieht.® 


7) D. 43, 23. 

8) Vergl. Schmidt. Die interdicla de cloacis ZeiUchr. XV S. 88. 
V angerow, Leitf. I §. 355 S. 891, 

8» 
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Der in der geschützten Ausübung eines dinglichen 
Rechtes sich Befindende brauchte übrigens, \yenn das inter- 
dictum nti possidetis gegen ihn angestellt wurde, sich nicht 
darauf zu beschränken, in Hinweis auf seine quasipossessto 
die vis contra edictum in Abrede zu stellen. Er konnte auch 
das inter dictum uti possidetis damit beantworten, dass er 
seinerseits das ihm zu Gebote stehende Interdikt veranlasste; 
dadurch sicherte er sich die selbständige Verurtheilung 
seines Gegners, wenn dieser wegen der angeblichen Freiheit 
seiner Sache der ferneren Ausübung der Servitut hindernd 
in den Weg trat. Den Beweis für die Zulässigkeit dieses 
Verfahrens giebt uns die schon besprochene /. 3 §. 6 uti 
poss. 43, 17. Es setzt dort der Besitzer der projectio dem 
inter dictum uti possidetis eum locum, qui projecto tegitur ent- 
gegen sein interdictum uti possidetis eas aedes ex quihus pro- 
jectum est. Vergreift sich dann der Besitzer des überbauten 
Grundstückes an dem Vorbaue, so hat der Besitzer desselben 
nicht nur die ihm stets zustehende actio legis Aquiliae^, son- 
dern auch die actiones ex interdicto, welche sich von jener 
dadurch auszeichnen, dass wenigstens die Sponsionssumme 
ohne den Nachweis eines vermögensrechtlichen Interesses 
beansprucht werden kann. Dasselbe Verfahren aber, welches 
in 3 §. 6 uti poss, cit, als möglich bezeichnet wird, muss 
auch in allen anderen Fällen zulässig gewesen sein, in denen 
der mit dem interdictum uti possidetis Angegangene als 
Kläger mit einem selbständigen Interdikte auftreten konnte. 

Nach dieser allgemeinen Festsetzung, ob und wann das 
interdictum uti possidetis in seiner Anwendung gegen einsei- 
tige Störungen duplex war, bedarf es noch der Erörterung^ 
einzelner weiteren Detailfragen in Bezug auf das Verfahren 
in Fällen der bezeichneten Art. 

Zunächst ist zu bestimmen, ob bei eintretender Duplicität, 
also bei der Klage gegen den angeblichen Besitzer einer 
Personalservitut oder einer superficies, eine fmctus licitatio 
vorkam? Ausdrücklich erwähnt wird davon in den Quellen 
nichts. Doch ist diesem Umstande keine grosse Bedeutung 
zuzuschreiben, da die einzige ausführliche Schilderung des 


9 ) /. 29 §. 1 ad leg. Aquil. 9 , 2 . 
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Interdiktenprozesses, die Darstellung von Gaius, in dem uns 
erhaltenen Theile ausschliesslich von dem Streite zweier an- 
geblichen Sachbesitzer handelt. Für die Annahme einer 
fmetus licitatio auch in diesen Fällen spricht das Bedürfniss 
eines solchen Ausweges zur vorläufigen Regelung der Besitz- 
verhältnisse, so wie die Brauchbarkeit der fmetus licitatio zu 
diesem Zwecke. Vielleicht lässt sich dafür auch Ulpian’s 
Ausspruch in 1. 1 §. 2 de super fic. 43, 18 anführen, wo er 
von dem interdictum de superficie sagt: Omnia quoque, quae in 
uti possidetis interdicto servantur, hic quoque servabuntur. 
Natürlich wurde dann aber bei der fructus licitatio von bei- 
den Parteien nicht für dasselbe geboten. Der Besitzer der 
Sache suchte diese thatsächlich frei zu erhalten, während 
der Usufruktuar oder der Superficiar sich der fortgesetzten 
Ausübung des beanspruchten Rechtes versichern wollte. 
Betraf der Streit die Ausdehnung des Quasibesitzes, so be- 
zog sich die Licitation sicher nur auf das controverse Gebiet. 

Nehmen wir aber einmal die fructus licitatio auch bei 
dem Prozesse gegen Usufruktuar und Superficiar an, so 
können wir an der Zuständigkeit von iudicia secutoria gegen 
den Meistbietenden, der im Prozesse unterliegt, nicht zweifeln. 
Auch für sie waren dann sicher die für den Streit zweier 
Sachbesitzer erörterten Grundsätze massgebend. Dass die 
Wirkung des Rechtsmittels in denselben Fällen recupera- 
torisch sein konnte, in denen der Besitz der Sache selbst 
mit dem interdictum uti possidetis wieder erlangt vi-urde, wird 
einem Bedenken nicht unterliegen. 

Wie aber kam der Besitzer einer Sache, der bei einem 
iudicium Simplex im Sponsionsprozesse siegreich die verbots- 
widrige Störung durch den Gegner nachwes, zu seiner Be- 
friedigung? Hier handelte es sich nicht um einen streitigen 
Besitz, der vorläufig versteigert werden konnte, nm dann 
dem Unterliegenden wieder abgenommen zu werden, sondern 
um ein eigenmächtiges Eingreifen in eine von dem Handeln- 
den gar nicht beanspruchte thatsächliche Herrschaft über 
eine Sache, durch welches möglicher Weise dem Besitzer ein 
Schade zugefiigt war. Dass Störungen vor dem Erlasse des 
Interdiktes unter allen Umständen unberücksichtigt bleiben 
mussten, wird gegenwärtig kaum noch einer Ausführung be- 
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dürfen. Sie konnten die Veranlassung für den Besitzer ge- 
wesen sein, den Prätor um den Schutz durch sein Interdikt 
zu bitten, Hessen sich aber unmöglich selbst schon als vis 
contra Praetoris edicium darstellen. Es musste vielmehr noch 
abgewartet werden, ob post inter dictum redditum die wider- 
rechtliche Störung fortgesetzt wurde. Dann erst war die 
Möglichkeit gegeben, mit Erfolg die für den Fall <fes Unge- 
horsams gegen die obrigkeitliche Anordnung versprochene 
Strafsumme einzuklagen. Damit war wohl ursprünglich der 
in seinem Besitze Verletzte abgefunden. Doch mag es ihm 
gestattet gewesen sein, bei wiederholter Störung auch wieder- 
holt Strafstipulationen zu veranlassen und dadurch mehrmals 
in der Sponsionssumme einen Ersatz für die Beunruhigungen 
zu erhalten. 

Auch die Möglichkeit einer vom Richter dem Verklagten 
aufzuerlegenden cautio de non amplius turbando scheint mir 
nicht in Abrede gestellt w'erden zu können, wenn auch ein 
zwingender Beweis für ihr wirkliches Vorkommen sich nicht 
erbringen lässt. Dass diese Caution verlangt werden konnte, 
selbst wenn dem Besitzer bereits in den Interdikten Schutz- 
mittel zur Seite standen, so dass aus dem Nichtvorhanden- 
sein eines dringenden Bedürfnisses nicht auf ihre Unzuläs- 
sigkeit gefolgert werden darf, zeigen mehrere Stellen. So 
z. B. die l. 12 si serv. vind. 8, 5: 

Egi ins illi non esse tigna in parietem meum immissa 
habere: an et de futnris non immittendis cavendum est? 
Respondi, iudicis officio contineri puto, ut de futuro quo- 
que opere caveri debeat. (lavolenus) 

Durch die actio negatoria ist die Nichtexistenz einer servitus 
tigni immitlendi anerkannt, und obschon der Hausbesitzer 
sein Haus thatsächlich frei besitzt und also gegen eigen- 
mächtige Handlungen des Nachbars sich durch das inter- 
dictum uti possidetis sichern kann, wird eine cautio de non 
turbando als gerechtfertigt anerkannt. 

Hierher gehört auch die l. 7 de aqua 43, 20: 

Si de via, itinere, actu, aquaeductu agatur, huiusmodi 
cautio praestanda est, quamdiu quis de iure suo doceat, 
non se impediturum agentem, et aquam ducentem, et iter 
facientem. Quodsi neget, ius esse adversario agendi. 
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aquae ducendae, cavere sine praejudicio amillendae servi- 
tulis debebit, donec quaestio finietur non se usurum. 
(Paulus) 

Diese Stelle scheint mir einen brauchbaren Sinn nur dann 
zu ergeben, wenn wir die Besprechung eines Falles voraus- 
setzen, in dem der Kläger thatsächlich dasjenige hat, was er 
durch den Prozess als rechtlich begründet feststellen lassen 
will. Bei der actio confessoria der ersten Hälfte haben wir 
also an einen Kläger zu denken, der die Servitut bisher aus- 
geübt hat, bei der negatoria der zweiten Hälfte an einen 
Eigenthümer, dessen Sache bisher thatsächlich frei gewesen 
ist. Dies Verhältniss soll für die Dauer des Prozesses auf- 
recht erhalten werden, und zu diesem Zwecke werden dem 
Verklagten Sponsionen auferlegt, in denen er den Besitz 
während des Rechtsstreites zu respektiren sich verpflichtet. 
Freilich ist bei dieser Auffassung etwas in die Stelle hinein- 
zutragen, was sie in ihrer jetzigen Fassung nicht enthält. 
Aber ohne eine solche Ergänzung wird schwerlich ein halt- 
bares Resultat aus ihr zu gewinnen sein. Jedenfalls dürfte 
die vorgcschlagene Interpretation weniger gewaltsam sein, 
als die von Rudorff*® aufgestellte. Er setzt in den beiden 
Fällen Verklagte voraus, die nicht in gehöriger Weise 
Caution stellen, und findet in der Stelle die Entscheidung, 
dass dann der Kläger zuvörderst in die Ausübung des bean- 
spruchten Rechtes gesetzt werde, bis der frühere Verklagte 
nun seinerseits als Kläger die Widerrechtlichkeit des that- 
sächlich hergestellten Zustandes nachgewiesen habe. So 
richtig dies Resultat ist, so wenig kann man es doch aus 
unserer Stelle herauslesen. Dass der Jurist gerade den 
Punkt, auf dem allein die Entscheidung beruhen würde, 
•weggelassen haben sollte, ist doch in der That eine zu kühne 
Annahme. Dazu kommt, dass selbst mit der Einschiebung 
eines Satzes wie: nec res ab eo defendatur hinter agatur, und 
vor cavere der Ausdruck der Stelle höchst ungeschickt sein 
würde. Der Satz: quamdiu quis de iure suo doceat müsste 
diejenige Person zum Subjekte haben, welcher die Caution 
auferlegt ist; se non impediturum , wobei sich das Pronomen 
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guis kaum rechtfertigen lassen würde. Und noch schiefer 
wäre der Ausdruck der zweiten Hälfte, wo der Inhalt des 
Versprechens dahin angegeben wird, man wolle die Servitut 
nicht ausUbcn; donec quaettio finietur, wenn damit gesagt 
werden sollte, man wolle die Freiheit der klägerischen Sache 
respektiren, so lange man nicht in einem selbständigen neuen 
Prozess sein Servitutenrecht ausgefiihrt habe. 

Ist unsere Erklärung der l. 7 richtig, so liefert auch sie 
den Beweis, wie eine selbständige cautio de non tnrbando 
auferlegt werden konnte, obschon auch ohne sie der Besitzer 
durch possessorische Interdikte geschützt war. 

Gegen die Möglichkeit einer Cautionsauflage ist aber 
von ßudorff 1. c. auch der Einwand erhoben, es habe der 
Richter über den Anspruch aus dem Sponsionsprozesse gar 
nicht die Macht gehabt, den Verklagten zur Cautionsleistung 
zu zwingen. Dies wird jedoch, wie schon Schmidt** her- 
vorgehoben hat, widerlegt durch die l. 2 §. 18 ne quid in 
loco publ. 43, 8: 

Si tarnen adhuc nullum opus factum fuerit, officio 
iudicis continetur, uti caveatur, non fieri, et ea omnia 
etiam in persona heredum ceterorumque successorum erunt 
servanda. (Ulpianus) 

Hier handelt es sich jedenfalls um die Klage aus der Spon- 
sion post interdictum redditum, ohne dass desshalb der Jurist 
ein Bedenken trägt , dem Richter die Anordnung einer 
Caution zu gestatten. Wenn Schmidt aus dieser Stelle 
folgern zu wollen scheint, dass eine Cautionsbestellung nur 
dann durch den Richter veranlasst sei, wenn der Verklagte 
wegen verfrühter Anstellung der Sponsionsklage freige- 
sprochen werden musste, so verkennt er meines Erachtens 
die Bedeutung, welche der Jurist diesem thatsächlichen 
Momente beilegt. Der Sinn unserer Stelle dürfte vielmehr 
der sein; selbst wenn wegen verfrühter Klaganstellung Frei- 
sprechung des Verklagten erfolgen muss, kann es die Pflicht 
des Richters sein, einer späteren Verletzung des prätorischen 
Befehles durch Anordnung einer Caution vorzubeugen, so 


11 ) Interd. S. 279 . 
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dass nur das plus bestätigt wird, weil darin das minus (An- 
ordnung einer Caution nach cingetretener Störung) von 
selbst enthalten ist. Eine Veranlassung für den Richter, in 
einem Falle der besprochenen Art eine Caution von dem 
Verklagten zu verlangen, konnte z. B. in den Vorbereitungen 
des letzteren zu Handlungen gegen den prätorischen Befehl 
liegen. Der Kläger würde dann durch eine Verbalcaution 
den Vortheil erlangt haben, bei eintretender Verletzung so- 
fort auf das versprochene Interesse klagen zu können, durch 
eine Realcaution wäre ihm zugleich die Realisirbarkeit seines 
Anspruches gesichert worden. Desshalb brauchen wir auch 
einem anderen höchst bedenklichen Satze, den Schmidt 
unserer l. 2 cit. entnehmen will, nicht beizustimmen. Da- 
nach soll durch die l. 2 erwiesen werden, dass auch bei pro- 
hibitorischen Interdikten die Kraft des prätorischen Befehles 
durch einmalige Klage aufgehoben worden sei. Denn ohne 
dies habe die Anordnung einer caulio keinen Sinn gehabt. 
Es liegt dieser Ansicht der schon vorher bekämpfte Irrthum 
zu Grunde, dass eine cautio nicht denkbar sei, wo bereits ein 
anderes Rechtsmittel dem Bedrohten zur Seite stehe. Als 
ob nicht, um der Realcaution ganz zu gcschweigen, unendlich 
häufig die Stipulation benutzt worden sei, um ein bequemeres 
Mittel zur Durchführung eines Anspruches zu gewännen! 

Wenn aber von der Ansicht ausgegangen wurde, dass 
der in seinem Besitze Gestörte als Genugthuung hierfür 
msprünglich nur die Sposionssumme erhalten habe, so fragt 
es sich doch, ob nicht allmälig auch ein selbständiges iudi- 
cium secutorium entwickelt sei, durch welches ihm Ersatz für 
etwaigen Schaden, den er durch verbotswidrige Handlungen 
seines Gegners erlitten hatte, verschafft wurde? An Ana- 
logieen für ein solches iudicium secutorium fehlt es in den 
Quellen nicht. Es sind uns eine Reihe von Beispielen pro- 
hibitorischer Interdikte überliefert, bei denen Klagen auf das 
Interesse nach der Uebertretung des prätorischen Befeliles 
erwähnt werden. So bei dem interdiclum ne quid in via 
publica immittalur^^, dem interdietnm de via publica reßeienda^^. 


12) l. 2 §. 84 ne quid in loco publ. 43, 8. 

13) /. 1 §. 3 de via publ. refic. 43, 11. 
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dem iiiter dictum de itmere'^K Besonders schlagend ist die 
Analogie in dem letzten Falle. Denn auch bei dem inler~ 
dictum de itinere handelt es sich um Störung eines gegen- 
wärtigen Besitzes, und wenn dem in der Ausübung der 
Wegegerechtigkeit Behinderten eine actio auf quanti actoris 
intersit gegeben wird, so ist nicht einzusehen, warum dem 
Besitzer einer Sache nicht ein gleiches liechtsmittcl zuge- 
standen haben solle. Ich zweifle deshalb nicht, dass die 
Worte in l. 1 pr. nti poss. 43, 17: neqne pluris quam quanti 
res erit sich in ihrem ursprünglichen Zusammenhänge auf das 
iudicium secutorium bei dem Interdikte gegen einseitige 
Störungen bezogen habe.*® Natürlich setzte dies ein wirk- 
liches, nach Geld abschätzbares Interesse voraus. Es lassen 
sich Fälle denken, in denen zwar eine vis contra Praetoris 
edictum vorlag, ohne dass desshalb dieses iudicium secutorium 
hätte angestellt werden können. So hätte, um das allmälig, 
wie es scheint, unvermeidlich gewordene Beispiel anzuführen, 
der Besitzer eines Hauses gegen den nächtlichen Spektaku- 
lanten, der in sein Haus eingedrungen war, zwar die Spon- 
sionssumme einklagen können, sofern nur jener Handlung 
die Erwirkung des Interdiktes vorausgegangen war, doch 
würde bei mangelndem Vermögensinteresse das iudicium 
secutorium sich nicht haben begründen lassen. 

Werfen wir auch hier wieder die Frage auf, wie es sich 
mit der Vererbung des Interdiktes verhielt, so kann sie auf 
Seiten des Erben eines Besitzers nur den Sinn haben, welche 
Folge für ihn das von dem Erblasser bereits veranlasste 
Interdikt gehabt habe. Denn dass etwaige Störungen vor 
Erlass des prätorischen Befehles -auch für den Erben des 
Gestörten wirkungslos sein mussten, versteht sich von selbst, 
da sie ja für den Erblasser selbst keinerlei Ansprüche be- 
gründeten. Denken wir uns zunächst den Fall, dass nach 
dem Ausspruche des Interdiktes bereits zu Zeiten des Erb- 
lassers eine Störung erfolgt sei, und dass dieser auch schon 
die Pönalstipulationen abgeschlossen habe, so kann es einem 


14) /. 3 §. 3 de itinere 43, 19. 

13) Auf die Zusammensetzung dieses angeblichen Ediktes werde ich 
noch zurückkommen. 
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Zweifel nicht unterliegen, dass die daraus entspringende be- 
dingte Strafforderung bei dem Tode des Stipulatora auf 
dessen Erben überging, wie dieser auch umgekehrt dem 
Gegner haftete, wenn irrthümlich A'on seinem Erblasser 
eine Störung behauptet war. Diese Vererbung konnte von 
dem Erwerbe des Besitzes durch den Erben nicht abhängig 
sein. Es wird aber auch dem Erben als solchen die Befug- 
niss zugestanden haben, selbst den Abschluss der Sjjpnsioneu 
zu veranlassen, wenn sein Erblasser gegen den Befehl des 
Prätors gestört und vor der gerichtlichen Verfolgung der 
Besitzverletzung gestorben war. Es \vurde nach der voll- 
ständigen Entwickelung des Interdiktenverfahrens sicherlich 
als ein liecht des gegen den obrigkeitlichen Befehl Ver- 
letzten angesehen, den Abschluss der Sponsionen zu bean- 
spruchen, so dass eine Rechtsverweigerung Vorgelegen haben 
würde, wenn der Prätor nicht in gewöhnlicher Weise zur 
Herbeiführung des Strafversprechens mitgewirkt hätte. Dieses 
Recht musste dann auch wie jedes andere vererbt werden, 
wobei formell wohl in der Stipulationsformel der besitzende 
Erblasser als verletzt bezeichnet wurde. Dagegen ist zwei- 
felhaft, ob auch das iudicium seciitorium ohne alle weiteren 
thatsächlichen Voraussetzungen von dem Erben des Ge- 
störten angestellt werden konnte. Als Theil eines Ver- 
faluens zum Schutze des gegenwärtigen Besitzes setzte die 
Klage auf: quanti ea res erit doch wohl immer den gegen- 
wärtigen Besitz des Klägers voraus, so dass sie auch von 
dem Erben des Verletzten nicht eher angestellt werden 
konnte, als bis er sich in den Besitz der fraglichen Sache 
gesetzt hatte. Wollte man die Klage ganz lösen von dem 
Erfordernisse des gegenwärtigen Besitzes, so würde das 
Rechtsmittel in eine einfache Schadensersatzklage verwandelt 
sein, bei der es des Beweises irgend eines Rechtes nicht 
bedurft hätte. Die Forderung der durch Sponsionen zu ver- 
sprechenden Summe Hess sich als Forderung einer Strafe 
für Uebertretung eines obrigkeitlichen Befehles selbständig 
behandeln. Das daran anschliessende Verfahren musste 
aber den Zweck des Rechtsmittels, die Herstellung eines 
gesicherten Besitzstandes, im Auge behalten, woraus sich 
dann ergab, dass, ähnlich wie die oinnis causa vom Eigen- 
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thiimer nur bei fortdauerndem Eigenthume mit der Sache 
selbst in Anspruch genommen werden kann, so hier der 
gegenwärtige Besitz als Legitimation zur Durchführung des 
Ersatzanspruches erfordert wurde. Daraus würde weiter 
folgen, dass auch dem gestörten Besitzer selbst gegenüber 
das indicium secutorium durch den Beweis des nachträglichen 
Besitzverlustes ausgeschlossen werden konnte. 

Wi» sehr diese Auffassung eine Unterstützung findet in 
der Gestaltung des Rechtsmittels im neuesten Rechte, wird 
sich aus dem folgenden Abschnitte ergeben. 

Hatte der Erblasser nur das Interdikt erwirkt, ohne 
noch selbst im Widerspruche mit demselben verletzt zu sein, 
so konnte dies für seine Erben gar keine Wirkung äussem. 
Der von diesem ergriffene Besitz war ein neuer, der Erbe 
konnte nur dann wegen Störungen seines Verhältnisses zur 
Sache Ansprüche erheben, wenn er bereits selbst den 
schützenden Befehl des Prätors veranlasst hatte. 

Wenden wir uns zu den Erben desjenigen, gegen den 
das Interdikt ausgesprochen ist, so fragt es sich einmal, ob 
die durch das Verbot begründete honorarische Obligation 
auf Unterlassung jeder Störung vererbt wurde, oder ob der 
Erbe wegen seiner Eingrifie in den fremden Besitz nur dann 
zur Verantwortung gezogen werden konnte, wenn ihm selbst 
gegenüber der Befehl, Ruhe zu halten, ausgesprochen war. 
Ich stehe nicht an, mich für die erste Alternative zu ent- 
scheiden. Das prätorische Gebot war nicht ein rein publi- 
cistisches. Die dadurch begründete Gebundenheit des Be- 
troffenen hatte eine privatrechtlichc Bedeutung für den 
Extrahenten, und es liegt kein Grund vor, warum diese 
Gebundenheit nicht auf den Erben hätte übergehen sollen. 
Einen Anhalt gewährt die 1. 1 §. 10 ne quid in flum. publ. 
43, 13, wo es von diesem gleichermassen prohibitorischen 
Interdikte heisst: Hoc interdiclum et in heredes competit. Man 
hat hier, wie so häufig in der späteren Zeit, unter „inter- 
diclum“ die Klagen auf Grund des Interdiktes zu verstehen, 
da ohne dies der Ausspruch eines vernünftigen Sinnes durch- 
aus entbehren würde. Der von Schmidt vorgeschlagene 


16) Interd. S. 161. 
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Ausweg, eine Nachlässigkeit der Compilatoren anzunehmen, 
die den §. 10 seiner urspriingliehen Stelle hinter dem von 
einem interdictum restitutorium handelnden §. 11 beraubt 
hätten, ist doch wohl zu gewaltsam. 

Eine weitere Frage ist es, ob der Erbe auch in die 
Verbindlichkeit eingetreten sei, die für seinen Erblasser durch 
dessen Verletzung des priitorischen Befehles begründet war. 
Dagegen spricht schon das Verfahren, in welchem über die 
Thatfrage entschieden wurde. Die Sponsionssumme, welche 
der Unterliegende entrichten musste, hatte den Charakter 
einer Strafe, und es entspricht dem allgemeinen Grundsätze, 
wonach die Erben Strafen wegen der Handlungen ihrer 
Erblasser nicht zu entrichten haben, wenn man auch die 
Verpflichtung des Erben in Abrede stellt, die Zahlung einer 
Strafsumme für den Fall einer erwiesenen Handlung seines 
Erblassers zu versprechen. Dazu kommt, dass die Hand- 
lungen gegen den prätorischen Befehl sich als unerlaubte 
darstellten, für deren Folgen die Erben nach anerkannten 
Grundsätzen nicht zu haften brauchten. Als sich der For- 
mularprozess vollständig entwickelt hatte, mag man in den 
Fällen, in denen durch die Besitzstörung ein Gewinn dem 
Erben zugegangen war, mit einer actio in factum geholfen 
haben. 

Mit der Einsicht, dass das interdictum uti possidetis als 
indicium Simplex auch gegen einseitige Störungen benutzt 
werden konnte, verschwindet alle Schwierigkeit, welche uns 
bisher die Erklärung der Verjährungsklausel in der l. 1 
pr. uti poss. 43, 17 bereitete. Wir fanden zwar den Grund- 
satz in den Quellen, dass der Ungehorsam gegen den prä- 
torischen Befehl nur innerhalb eines Jahres gerügt werden 
dürfe, konnten aber von demselben für das interdictum uti 
possidetis keinen Gebrauch machen, so lange wir es aus- 
schliesslich als controversia de possessione, als Mittel zur Fest- 
setzung eines von zwei Parteien in Anspruch genommenen 
Besitzes, betrachteten. Denn in der fortgesetzten Absicht, 
dem Gegner den Besitz nicht zu überlassen, erneuerte sich 
die vis in jedem Augenblicke, so dass in jedem Augenblicke 
von neuem eine Veranlassung zur Sponsionsaufforderung 
gegeben war. Dies Bedenken verschwindet bei der Klage 
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wegen einer vergangenen Störung. Hier kann das Recht, 
dieselbe geltend zu machen, durch Verjährung ausgeschlossen 
werden, hier hat es einen Sinn, wenn nur intra annum der 
Sieg im Sponsionsprozesse verheissen wurde. Ob auch das 
indicium secnlorium einer kurzen Verjährung unterlegen habe, 
ist zweifelhaft. Da es von vorn herein nicht auf mehr als auf 
das wahre Interesse gegeben wurde, so mag es perpehinm 
gewesen sein. Doch ist auch hier der Wegfall nach kurzer 
Frist nicht undenkbar. 


VIII. Das neueste Recht nach Wegfall des 
Interdiktenprozesses. 

Das Verschwinden des Interdiktenprozesses musste vom 
allergrössten Einflüsse sein auf das Institut des Besitzes. 
Der Gedanke, dass der Besitzer als solcher ■wegen der Be- 
thätigung seiner Persönlichkeit einen Anspruch habe auf 
Schutz in seinem Verhältnisse zur Sache, hatte sich im 
klassischen Rechte nur auf einem Umwege Geltung ver- 
schafft. Sofern sich ein Eingriff in den Besitz nicht schon 
seiner Form nach als unerlaubt darstellte oder doch eine 
Verletzung einer vertragsähnlichen Verbindlichkeit enthielt, 
(wie bei der Weigerung, den precario erlangten Besitz zu 
restituiren,) konnte sich der Besitzer seiner nur dadurch ent- 
wehren, dass er sich unter besonderen Schutz der obrigkeit- 
lichen Autorität stellte. Es bedurfte eines speciellen Be- 
fehles, die Störung zu unterlassen, damit die wirklich einge- 
tretene gerichtlich verfolgt werden konnte. Seitdem aber 
prätorische Befehle nicht mehr ausgesprochen wurden, um 
dann bei behauptetem Ungehorsam die Grundlage weiterer 
Verhandlungen zu werden, musste auch für die possesso- 
rischen Interdikte dasjenige gelten, was -wir im ersten Ab- 
schnitte als allgemeine Regel kennen gelernt haben. Das 
Princip, welchem der Prätor früher durch seinen Spruch 
bindende Kraft ftlr den konkreten Fall verschafft hatte, galt 
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nunmehr ein für alle Mal ala fester Bestandtheil der Rechts- 
ordnung. Der Besitzer wurde so behandelt, als habe der 
Prätor auf seinen Antrag Jedem gegenüber sein vim fieri 
Veto ausgesprochen. Jede Handlung, die post interdictum 
redditum vorgenommen als vis contra edictum erschienen sein 
würde, galt nunmehr ohne weiteres als geeignete Veranlas- 
sung einer Besitzklage. Ihre "Wlderrechtlichkeit wurde aber 
nicht mehr wie früher durch Sponsionen ermittelt. Da- 
durch fiel eine besondere Strafe für den bewiesenen Unge- 
horsam gegen die Rechtsvorschrift weg. Es blieb nur noch 
das iudicinm secutorium, mit welchem der Verletzte sofort 
die Herstellung eines ungestörten Besitzstandes und Ersatz 
des durch die Verletzung etwa veranlassten Schadens ver- 
langt. 

Wenn sich für das klassische Recht eine doppelte 
Funktion des interdictum uti possidetis ergab, indem es ein- 
mal dazu diente, einen zweifelhaften Besitz festzustellen, 
sodann aber auch dem Besitzer Schutz gewährte gegen eigen- 
mächtige Störungen, so fragt es sich, ob diese beiden "Wir- 
kungen noch im neuesten Rechte unterschieden werden 
können? Es liegt durchaus kein Grund vor, die unbedingte 
Bejahung dieser Frage in Zweifel zu ziehen, so dass es im 
Folgenden nur darauf ankoramen wird, unter Voraussetzung 
einer solchen doppelten Funktion den Einfluss des veränderten 
Prozessverfahrens iin Einzelnen einer Prüfung zu unter- 
werfen. 

Der Besitz eines Grundstückes kann dadurch streitig 
geworden sein, dass sich zwei Personen denselben gleich- 
zeitig zuschreiben. Wenn in einem solchen Falle zur Zeit 
des Interdiktenprozesses das Interdikt ausgesprochen war, 
so konnte, wie wir sahen, schon in der bestimmten Erklärung, 
dem Gegner nicht weichen zu wollen, eine cis gefunden 
werden, welche die Grundlage für die Sponsionen abgab. 
Nach dem vorhin Gesagten folgt hieraus, dass die Besitz- 
klage des neuesten Rechts veranlasst ist, wenn Jemand mit 
Entschiedenheit die Behauptung aufstellt, er sei Besitzer 
unseres Grundstückes, und seinen Willen, diesen Besitz 
auch wirklich auszuüben, an den Tag legt. Die Behauptung 
eines thätlichen Eingriffes in die Herrschaft über eine Sache 
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ist zur Begründung der Klage nicht erforderlich, wenn auch 
regelmässig ein solches dem Beginne des Prozesses voraus- 
gegangen sein wird. 

Für den Verlauf desselben ist besonders wichtig das 
Verschwinden der fructus licitatio. Wann dieses höchst 
praktische Verfahren zur interimistischen Regelung des Be- 
sitzes abgekommen sei, lä^t sich mit Bestimmtheit nicht 
angeben. Sicher ist, dass sich im justinianischen Rechte 
keine Spur mehr davon findet. Nachdem einmal die Ein- 
leitung des Prozesses durch schriftliche Klage aufgekommen 
war, mochte die Thatsache, dass nun die Parteien nicht mehr 
gleich bei Beginn des Rechtsstreites sich gemeinsam vor dem 
Prätor einfanden, die äussere Veranlassung für das Weg- 
fallen der Besitzversteigerung gewesen sein. Es suchte jede 
Partei durch eigene Macht den behaupteten Besitzstand auf- 
recht zu erhalten. Jedenfalls ist uns keine Kenntniss von 
einem Ersätze jenes Aktes der klassischen Zeit zugekommen, 
bis sich dann im späteren Mittelalter unter dem Einflüsse 
der italienischen Juristen das possessorium summaritssimum 
auf Grund der letzten Besitzhandlung ausbildete.^ 

An die Stelle der wegfallenden Verbindlichkeit des in 
der Licitation Siegenden, die Sache nebst Früchten und 
Strafsumme nach der Verurtheilung im Sponsionsprozesse 
herauszugeben, trat aber jetzt die Verpflichtung des im Pro- 
zesse Unterliegenden, Ersatz für den durch seine thatsäch- 
lichen Störungen des Besitzes veranlassten Schaden dem 
Sieger zu gewähren. Für die nach der Litiscontestation 
zugefügten Nachtheile verstand sich dies schon nach dem 
allgemeinen Principe, wonach dem schliesslichen Sieger im 
Prozesse dasjenige zugesprochen werden muss, was er haben 
>vürde, wenn bei Fällung der Sentenz im Augenblicke der 
Litiscontestation sofort Erfüllunff erfolgt wäre. Nachdem 
man aber einmal den Besitz ohne vorgängiges prätorisches 
Dekret gegen Störungen schützte, musste auch bei gegen- 
seitiger Beanspruchung des gegenwärtigen Besitzes auf den 
vor der Litiscontestation verursachten Schaden Rücksicht ge- 
nommen werden. Wenn früher nur bei einseitigen Störungen 


1) cf. Savigny, Bes. §. 51. Bruns, Besitz §. 33. 
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gegen das prätorieche Verbot Klagen auf quanti ea res est 
gegeben wurden, so hatte dies seinen Grund darin, dass auf 
Handlungen vor dem Interdikte keine Eücksicht genommen 
werden konnte, nach dem Interdikte aber bei einem iudicium 
duplex sofort die fructus licitalio das Verhältniss zu regeln 
pflegte. Dies änderte sich mit dem Wegfalle der prätorischen 
Befehle. Nun erschien jede in den Besitz eines Anderen 
eingreifende eigenmächtige Handlung ohne weiteres als 
widerrechtlich und konnte zur Grundlage für einen Schadens- 
ersatzanspruch gemacht werden. Mit dem Anträge auf An- 
erkennung und Festsetzung des gegenwärtigen Besitzes Hess 
sich nun stets die Bitte um Verurtheilung des Gegners zum 
Ersätze des angerichteten Schadens verbinden. 

Wie aber früher der Ungehorsam gegen den prätorischen 
Befehl nur innerhalb eines Jahres gerichtlich verfolgt werden 
konnte, so musste nunmehr die Klage auf Entschädigung 
der kurzen Verjährungsfrist von einem Jahre unterliegen. 
So wmrde durch die Umgestaltung des Prozesses eine An- 
wendung der Verjährungsgrundsätze auch auf die Klage zur 
Feststellung des gegenwärtigen Besitzes möglich. Aber 
freilich verjährt die Klage in einem Jahre nur sow’eit sie auf 
Schadensersatz gerichtet ist. Der Satz, dass der thatsäch- 
liche Zustand wegen seiner langen Dauer nicht des gericht- 
lichen Schutzes beraubt werden kann, hat seine Geltung 
selbstverständlich nicht verloren. Wird desshalb ein Besitz 
lange Zeit hindurch von derselben Person, die ihrerseits 
gleichfalls den Besitz in Anspruch nimmt, gestört, so fällt 
nach einem Jahre die Besitzklage nicht fort. Die erneuerte 
Störung begründet immer von neuem die Klage, und durch 
die Verjährung kann nur bewirkt werden, dass bei der Be- 
rechnung des durch die Störung veranlassten Schadens auf 
Handlungen vor einem Jahre keine Rücksicht genommen 
wird. 

Daraus ergiebt sich, dass man auch noch im neuesten 
Rechte die recuperatorische Wirkung des interdictum uti 
possidetis unabhängig von der kurzen Verjährung des Scha- 
densersatzanspruches beurtheUen muss. Perpetua huic inter^ 
dicto insunl haec: quod nec vt nec dam nec precario ab illo 
possides. Wird überhaupt der Besitz des vitiösen Occupanten 
WM 1 1 e , Intcld. Uli posftidelis. 9 
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dem Entsetzten angerechnet, so ist dieser, da für jene An- 
rechnung eine bestimmte Frist nicht vorgeschrieben ist, fort- 
dauernd dem Dejicienten gegenüber als gegenwärtiger Be- 
sitzer anzusehen, und mrd also immer von neuem durch das 
thatsächlichc Vorenthalten des entzogenen Grundstückes in 
seinem Besitze verletzt. 

Kann nun aber wirklich der dejicirte Besitzer ohne alle 
zeitliche Beschränkung durch Vermittelung des interdictum 
uti possidetis die entzogene Sache wieder erlangen? Damit 
kommen wir auf eine Frage, deren Beantwortung an einer 
früheren Stelle ausgesetzt ist, well sie durch das Recht der 
älteren Zeit nicht hervorgerufen wurde, die Frage nämlich, 
ob die allgemeine Klagenverjährung einen Einfluss ausgeübt . 
hat auf die recuperatorische Wirkung des interdictum uti 
possidetis? Es dürfte hier einer der nicht eben seltenen 
Fälle vorliegen, in denen die Compilatoren unvermittelt neben 
einander neues und altes Recht aufgenommen haben, indem 
sie Aussprüchen der klassischen Juristen einen Platz in den 
Pandekten einräumten, die mit später entwickelten Rechts- 
anschauungen nur schlecht übereinstimmen. Ich erinnere 
z. B. an das Erforderniss einer usucapionsfähigen Sache zur 
Ermöglichung der actio publiciana, welches gegenüber der 
ausserordentlichen Ersitzung und dem Wegfalle der Er- 
sitzungsfiktion in der Formel durchaus seine Berechtigung 
verloren hat. In der klassischen Zeit konnte das interdictum 
uti possidetis in perpetmm zugelassen werden, selbst wenn 
es wegen der Fiktion des dem Dejicienten gegenüber fort- 
dauernden Besitzes in Wahrheit eine Klage auf Rückge- 
währung einer entzogenen Sache war, da ja alle Klagen mit 
Ausnahme der bestimmt hervorgehobenen actiones temporales 
perpetuae waren. Dagegen müsste dies Resultat als unge- 
rechtfertigte Anomalie angesehen werden, nachdem der Weg- 
fall sämintlicher Klagen durch TJnthätigkelt des Berechtigten 
während dreissig oder vierzig Jahren allgemeines Recht ge- 
worden ist. Denn wenn Jemand vor dreissig Jahren seines 
Grundstückes vitiös beraubt ist und seit dieser Zeit thatsächlich 
nicht wieder den Besitz ausgeübt hat, so lässt sich nicht 
leugnen, dass materiell bereits vor dreissig Jahren die eigent- 
liche Veranlassung zur Klage gegeben war, wenn diese auch 
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formell als Klage zum Schutze des gegenwärtigen Besitzes 
auftritt. Hätte desshalb die Frage den Compilatoren ausdrück- 
lich zur Entscheidung Vorgelegen, ob ohne Zeitgrenze das 
interdictum uti possidelis gegen den vitiösen Besitzer zum 
Siege führe, so würden sie unzweifelhaft das Kecht der Be- 
rufung auf das vitium des Gegners auf eine bestimmte Frist 
beschränkt haben. Es ist nicht glaublich, dass die beiden 
recuperatorischen Interdikte der allgemeinen Verjährung unter- 
worfen sein sollten, während in dem interdictum retinendae 
possessionis dem Dejicirten für alle Zeiten ein Mittel verblieb, 
den entzogenen Besitz von dem besitzenden Dejicienten 
wieder zu erlangen. Sicher wäre wenigstens diese Anomalie 
ausdrücklich hervorgehoben, wenn die Compilatoren mit Be- 
wusstsein die Unverjährbarkeit des interdictum uti possidelis 
in der angegebenen AVeise als geltendes Recht hätten aner- 
kennen wollen. 

Sie trafen aber meines Erachtens desshalb keine Be- 
stimmung über die Dauer der recuperatorischen AVirkung 
der Besitzklagc, weU es ihnen an klarer Einsicht in das klas- 
sische Recht fehlte. Der Gegensatz zwischen dem inter- 
dictum unde vi und de precario gegen den besitzenden Deji- 
cienten auf der einen, und dem interdictum uti possidelis des 
iustus possessor auf der anderen Seite hatte sieh sehr ver- 
ständlicher AVeise mehr und mehr verwischt, seitdem ein 
Interdikt vom Prätor nicht mehr ausgesprochen wurde. 
Durch den Inhalt des prätorischen Befehles wnirde man nicht 
mehr auf den Unterschied aufmerksam gemacht, während 
das Resultat der verschiedenen Rechtsmittel, nachdem ein- 
mal bei dem interdictum retinendae possessionis auf wider- 
rechtliche Störungen des Besitzes auch vor Anstellung der 
Klage Rücksicht genommen wurde, wesentlich dasselbe war. 
So mochte allmälig bei dem sinkenden Verständnisse des 
alten Prozessrechtes die Möglichkeit, ein recuperatorisch 
wirkendes Rechtsmittel interdictum uti possidelis zu nennen, 
dem Bewusstsein verloren gehen. Ohne dass man materielle 
Sätze des alten Rechtes änderte, hielt man sich an das 
äussere Resultat, und gewöhnte sich, ein Rechtsmittel, w'elches 
zur AViedererlangung einer thatsächlich verlorenen Herrschaft 
über eine Sache führte, theoretisch als interdictum recupe- 

9 * 
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randae possessionis zu bezeichnen. In der Praxis legte man 
sicher kein Gewicht darauf, ob der vitiös Entsetzte dem be- 
sitzenden Dejicienten gegenüber gegenwärtigen Besitz be- 
hauptete und Anerkennung resp. Ersatz für die Störung ver- 
langte, oder ob er sich auf die vollendete Dejection stützte 
und Wiedererstattung in Anspruch nahm. War das Resultat 
der Entsetzung unzweifelhaft, so zog der Kläger selbstver- 
ständlich den letzten Weg vor, da er sich als der natürlichere 
darstellte, und seine Wahl mit keinerlei Nachtheil verbunden 
war. Denn die Frage nach der Fortdauer der Usucapion 
hing ja mit dem Siege im interdictnm retinendae possessionis 
nicht zusammen. Das alte Recht kam desshalb nur dann 
zur praktischen Anwendung, wenn sich der Kläger über das 
Resultat der Störung im Irrthume befand, und die durchge- 
führte vifiöse Dejektion erst im Laufe des Prozesses festge- 
stellt wurde. So erklärt es sich, wesshalb in Justinian’s 
Institutionen sowohl als auch in der Paraphrase des Theo- 
philus die Mögliehkeit, durch das interdictum Uli possidetis 
einen entzogenen Besitz wieder zu erlangen, mit keiner Sylbe 
erwähnt wird, während doch die Stellen, aus denen sich uns 
oben die recuperatorische Wirkung der inlerdicta retinendae 
possessionis ergab, in die Pandekten aufgenommen sind. 
Daraus erklärt sieh aber auch weiter, warum eine Bestim- 
mung über die Bedeutung der allgemeinen Klageverjährung 
für die recuperatorische Wirkung des interdictum uti possi- 
delis nicht getroffen wurde. Es schien zu genügen, wenn 
über die Anwendbarkeit der neuen Vorschriften auf die inter- 
dicta recuperandae possessionis ein Zweifel nicht obwalten 
konnte. Desshalb darf aber auch bei dem Stillschweigen 
der Quellen aus der formellen Behandlung des Dejicirfen als 
gegenwärtigen Besitzers keine Folgerung gezogen werden, 
welche mit der Idee der allgemeinen Klageverjährung in 
Widerspruch steht. Dem Geiste des neueren Rechtes ent- 
spricht es, die Berufung auf das vitium, durch welches der 
Gegner den Besitz unserer Sache erlangt hat, nur innerhalb 
der allgemeinen Veijährungslrist zuzulassen; das „perpetuo“ 
der I. 1 §. 5 uti poss. 43, 17 muss also den Sinn erhalten, 
den das Wort in Verbindung mit actio im neueren Rechte 
überhaupt hat. Nicht eine kürzere, sondern nur die lange 
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Frist von dreissig resp. vierzig Jahren schliesst den während 
dieser Zeit unthUtigen früheren Besitzer von der Geltend- 
machung der vitiösen Entsetzung aus. 

Zur Gewinnung dieses Resultates bedarf man übrigens 
nicht nothwendiger Weise der ausgesprochenen Vermuthung, 
GS habe den CompUatoren an einer klaren Einsicht in das 
von ihnen in die Pandekten aufgenommene alte Recht des 
interdictum uti possidetis gefehlt. Sie ist immerhin etwas 
gewagt, und erscheint nur dadurch als möglich, dass in der 
späteren Zeit der Kläger einen bestimmten Namen seiner 
Klage nicht anzugeben brauehte, oder doch wenigstens an 
die falsche Bezeichnung derselben keine nachtheiligen Folgen 
geknüpft wirden.^ Ich selbst möchte desshalb nicht zu 
grosses Geweht auf sie legen, und darauf hinweisen, wie die 
CompUatoren die l. 1 5 uti poss. 43, 17 auch bei deut- 

lichem Bewusstsein, welche Wirkung der Zusatz: nec vi nec 
dam nec precario im Interdikte haben könne, aufnehmen 
durften. Hatten sie doch häufig den Ausdruck perpetua 
actio in dem oben angegebenen Sinne gebraueht, und konnten 
sie auch ohne besondere Erklärung die Uebertragung der 
allgemeinen Verjährungsvorschriften auf das interdictum uti 
possidetis voraussetzen. 

Das Resultat unserer Untersuchung ist also, dass das 
interdictum uti possidetis als Mittel den vom Gegner bean- 
spruchten Besitz zu schützen seine recuperatorische Wirkung 
in dreissig Jahren verliert, während Ersatz des durch die 
Störung angerichteten Schadens nur innerhalb eines Jahres 
gefordert werden kann. 

Dabei ist aber hervorzuheben, dass das Recht, das 
vitium des gegnerischen Besitzes geltend zu machen, in 
gleicher Weise einer Verjährung unterworfen ist, mag es nun 
von dem Kläger oder von dem Verklagten in Anspruch ge- 
nommen werden. Es ergiebt sich dies ganz abgesehen von 
der Frage, in wie weit eine, auch klagbar durchzuführende 
exceptio dureh Verjährung ausgeschlossen werden kann, aus 
der Duplicität des Interdiktes, kraft deren die Stellung beider 


2) c. lu.2 de formuüs et impetratiombus actionum sublatis, 2, 58, vergl. 
mit l. 47 §. 1 de neg. gest. 8, 5. 
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Parteien genau dieselbe ist. Es handelt sich bei dem inter- 
dietnm uti possidelis, welches ein vitiöser Besitzer gegen den 
Dejicirten anstellt, nicht um eine exceptio im gewöhnlichen 
Sinne, durch welche ein Anspruch zurückgetviesen werden 
soll, sondern um die Geltendmachung einer Thatsache, wegen 
deren der Verklagte die Herausgabe des streitigen Gegen- 
standes verlangt. Kann dieser nur innerhalb einer bestimmten 
Zeit zur Begründung einer Klage benutzt werden, so muss 
diese Beschränkung auch da gelten, wo die Dejektion das 
Fundament für eine Gegenklage abgeben soll. Denn dies ist 
heut zu Tage materiell die Natur einer Erklärung, durch 
welche ein Verklagter den Besitz der streitigen Sache für 
sich in Anspruch nimmt. Die Duplicität hat nach Wegfall 
des beide Parteien gleichmässig anredenden Interdiktes nur 
die Bedeutung, dass der Klage durch die Behauptung des 
Verklagten, er selbst sei Besitzer oder müsse wegen der 
vitiösen Dejektion dem Kläger gegenüber als solcher be- 
handelt werden, stets eine Gegenklage entgegen treten kann. 
Und zwar wird man vielleicht auf Grund einer solchen Ver- 
theidigung auch ohne besonderen Antrag des Verklagten den 
vitiös besitzenden Kläger auf Herausgabe der Sache verur- 
theilen können. Es würde dann die Möglichkeit, den lOäger 
auch ohne ausdrückliche Reconvention zu condemniren, eine 
praktische Consequenz des Umstandes sein, dass noch in 
den Pandekten das Interdikt schlechthin als duplex bezeichnet 
wird. 

Es Hesse sich allerdings noch denken, dass nach Ver- 
jährung der Widerklage das vitium, welches der Verklagte 
dem klägerischen Besitze vorwerfe, den Ausschluss einer 
Klage auf Erstattung des durch Störung verursachten Scha- 
dens bewirke, so dass es in dieser Weise noch immer als 
exceptio gegen die Klage benutzt werden könne. Doch ist 
cs nicht glaublich, dass durch die Grundsätze der Veijährung 
ein Zustand herbeigefiihrt werden sollte, in welchem ein 
vitiöser Besitzer zwar gegen jede Klage auf Herausgabe der 
Sache gesichert ist, gegen eigenmächtige Störungen aber 
vollkommen hülflos dasteht. Ein solches Resultat wäre so 
über alle Massen unverständig, dass man es ohne die zwin- 
gendsten Beweisgründe dem römischen Rechte nicht auf- 
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bürden kann. Vielmehr ist mit dem Rechte des Dejicirten, 
sich als Kläger auf den vitiösen Besitz des Gegners zu be- 
rufen, das Vitium als erloschen anzusehen, und es kann dcss- 
halb nach jener Zeit der Dejicirte Störungen des thatsäch- 
lichen Besitzes nicht vornehmen, ohne sich zum Ersätze des 
dadurch angerichteten Schadens zu verpflichten. 

Man hat wohl zuweilen die recuperatorische Wirkung 
des Interdiktes und damit auch das Recht zu eigenmächtigen 
Störungen des vitiöser Weise an den Gegner verlorenen 
Besitzes auf eine kürzere Dauer beschränken wollen, indem 
man sie auf einen nach der Dejektion solo animo fortgesetzten 
Besitz zurückfuhrte. Werde dieser per longum tempus (zehn 
Jahre) nicht ausgeübt, so sei er als aufgegeben anzusehen.^ 
So natürlich die Anschauung auch ist, dass Jemand, der 
eich zehn Jahre lang um seine Sache, die sich in der that- 
sächlichen Herrschaft eines Anderen befindet, nicht kümmerte, 
das Recht verloren haben soll, die Entsetzung durch den 
Gegner als Störung seines gegenwärtigen Besitzes zu be- 
trachten, und so sehr sich auch eine derartige Beschränkung 
des Rechtes, das vitium des gegnerischen Besitzes geltend 
zu machen, für die Gesetzgebung empfehlen möchte, so 
wenig ist doch meines Erachtens diese Theorie im positiven 
Rechte zu begründen. Das römische Recht kennt in Wahr- 
heit nicht einen Besitz im gewöhnlichen Sinne, der solo animo 
retinirt wird, während ein Anderer die thatsächliche Herr- 
schaft über die Sache für sich selbst ausübt. Wo in den 
Quellen von einem solo animo retinirten Besitze gesprochen 
wird, da handelt es sich um einen Besitz, bei dem das kör- 
perliche Verhältniss zur Sache zwar augenblicklich nicht 
hervortritt, aber in jedem Momente beliebig wieder herge- 
stellt werden kann. Selbst der Besitz während der heim- 
lichen Occupation eines Grundstückes durch einen Anderen 
ist in dieser Weise auch corpore als fortgesetzt anzusehen, 
da in dem unbedingten Vertreibungsrechte des von der 
Occupation Benachrichtigten das Mittel zur Wiederherstellung 
der thatsächlichen Herrschaft gegeben ist.‘ Zwar konnte nach 

3) Vergl. die Nachweise bei Bruns, Bes. §. 83 S. 260. Delbrück, 
§. 22 S. 188. 

4 ) Vergl. meinen Aufsatz Abschn. V. 
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klassischem Rechte jeder vitiös Dejicirte straflos den Gegner 
wieder vertreiben. Da er aber in seinen Mitteln beschränkt 
war und namentlich der Hülfe von homines coacli armative 
sich nicht bedienen durfte, so erschien dieses Recht als ein 
in seiner Durchführung zu zweifelhaftes, um darauf hin die 
Fortdauer des Besitzes anzunehmen.-^ Die Usucapion war 
unterbrochen, auch wenn der einmal entzogene Besitz wieder- 
erlangt wurde. Wenn desshalb der Dejicirte in dem inter~ 
dictum retinendae possessionis dem besitzenden Dejicienten 
gegenüber siegt, so geschieht dies vielmehr zur Strafe des 
Dejicienten, als weil der Dejicirte noch wirklicher Besitzer 
ist. In gewissem Sinne uird diesem allerdings der Besitz 
seines Gegners zugerechnet und er desshalb als iustus pos- 
sessor bezeichnet. Es ist aber diese iusta possessio eine nur 
für das interdiclum retinendae possessionis gebildete Fiktion, 
auf die desshalb nicht ohne weiteres die allgemeinen Grund- 
sätze über den Verlust des Besitzes übertragen werden können. 
Wie lange das vitium geltend gemacht werden dürfe, ist 
selbständig entschieden. Und zwar lautet die Entscheidung: 
perpetuo inierdicto insunt haec: nec vi nec dam nec precario. 

Wenn bisher auf Grund der früheren Untersuchungen 
die recuperatorische Wirkung des interdictum uti possidetis 
als feststehend angenommen ist, so könnte doch in Zweifel 
gezogen werden, ob nicht die Bestimmung des neueren 
Rechtes, wonach der Dejicirte nicht mehr eigenmächtig eine 
Wiedervertreibung vornehmen darf, einen Einfluss auf die 
Stellung des Entsetzten auch im interdictum uti possidetis 
ausgeübt habe? Man könnte vielleicht deduciren, dass mit 
dem Wegfälle dieses Rechtes die Grundlage für die An- 
nahme auch einer beschränkten iusta possessio fortgefallen 
sei, ohne die wieder der Sieg im interdictum retinendae pos- 
sessionis nicht gedacht werden könne. Allerdings ist die 
Gestattung der eigenmächtigen Vertreibung des vitiösen 
Besitzers durch den Dejicirten ein charakteristisches Zeichen, 


5) Ob vor der Einführung des interdiclum de vi armata die Theorie von 
der iusta possessio gegenüber dem iniustus possessorvegen des unbedingten 
Vertreibungsrechtes des Dejicirten in weiterer Ausdehnung anerkannt wtur, 
als in späterer Zeit, wage ich nicht zu entscheiden. 
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-wie man im älteren Rechte das Verhältniss des Entsetzten 
angesehen habe, und es ist desshalb oben aus dieser That- 
sache ein Grund hergenomraen, um die recuperatorische 
Wirkung der Besitzklage zu beweisen. Da aber, wie so 
eben ausgefiihrt ist, die iusta possessio auf ganz eigenen 
Grundsätzen beruht, und dem iniuslus possessor gegenüber 
angenommen wird, wo in jeder anderen Beziehung der 
Besitz aufgehoben ist, so konnte bei der fortschreitenden 
Einschränkung der Selbsthülfe das eigenmächtige Vertrei- 
bungsrecht dem Dejicirten sehr wohl entzogen werden, ohne 
dass ihm desshalb der Sieg in dem geregelten Besitzstreite 
unmöglich gemacht wTirde. Dagegen erscheint es aUerdings 
als inconsequent, wenn das neueste römische Recht zwar 
gegen gewaltsame Vertreibung, nicht aber gegen gewaltsame 
Störung des vitiösen Besitzers ein Verbot ausspricht. Mit 
Recht bemerkt Bruns®, dass es danach ganz von dem zu- 
fälligen Erfolge abhängt, ob dieselbe Handlung als wider- 
rechtliche Gewalt das interdictum unde vi begründen, oder 
ganz ohne nachtheilige Folgen sein soll. Eine Erklärung 
findet diese Inconsequenz darin, dass unter der vis, welche 
der Frätor durch das interdictum nti possidetis ausschliessen 
will, keineswegs nur die vis atrox, die zum interdichm unde 
vi Veranlassung glebt, zu verstehen ist Jede Handlung, 
welche wider den Willen des Besitzers in die vollständige 
ausschliessliche Herrschaft über die Sache eingreift, fällt 
unter diesen Begriff. Da nun aber auf Grund der dem 
Dejicirten auch im neuesten Rechte eingeräumten Befugniss, 
sich dem Dejicienten gegenüber als gegenwärtigen Besitzer 
anzusehen, jenem Besitzhandlungen, sofern sie nur nicht mit 
einer wirklichen Gewaltthat, mit vis atrox, verbunden sind, 
gestattet bleiben konnten, auch nachdem ihm eine gewaltsame 
Wiedervertreibung untersagt war, so hatten die Compilatoren 
volles Recht, das alte Interdikt in seiner ursprünglichen 
Fassung an die Spitze des Titels zu stellen. Nur hätten sie, 
um das alte Recht in Uebereinslimmung mit dem Verbote 
der gew'altsamen Vertreibung zu bringen, wirkliche Gewalt 
auch bei Störungen des vitiösen Besitzers ausdrücklich unter- 


6) Besitz, §. 59 S. 99. 
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sagen müssen. Dem Geiste des neuesten römischen Rechtes 
würde es desshalb entsprechen, wenn man den Dejicirten für 
wirkliche Gewaltthaten gegen den Dejicienten, die nicht als 
Vcrtheidigung gegen einen direkten gegenwärtigen Angriff 
erscheinen, oder, wie bei der Vertreibung eines heimlichen 
Occupanten, als solche behandelt werden, unbedingt verant- 
wortlich macht. 

Rücksichtlich des Rechtes des Erben, die vitiöse Ent- 
setzung des Erblassers geltend zu machen, resp. seiner 
Pflicht, das von dem Erblasser begründete vitium auch gegen 
sich gelten zu lassen, ist durch den Wegfall des Interdikten- 
verfahrens nichts geändert. 

Das Interdikt kann aber auch von dem unbestrittenen 
Besitzer des Grundstückes gegen ungerechtfertigte Störungen 
gebraucht werden. Um sich für solche Fälle eine Klage zu 
sichern, hatte nach klassischem Rechte der Besitzer das 
Interdikt gegen denjenigen zu erwirken, von dem er eine 
Störung befürchtete. Denn ohne vorausgegangenen präto- 
rischen Friedensbefehl liess sich ein Anspruch auf Grund 
einer widerrechtlichen Störung nicht durchfuhren. Desshalb 
setzte auch der Antrag auf Erlass des Interdiktes eine be- 
stimmte Handlungsweise des Impetraten nicht voraus. Eine 
bereits stattgehabte Störung war nicht noth wendig, da das 
Interdikt nur als eine Vorkehrung gegen zukünftige Störung 
erschien. Dagegen verlangte natürlich die Sponsion : si contra 
edietum Praeioris possidenti mihi vim fecisti die Ausübung 
einer vis post edietum, und das secutorium iudicium auf quanti 
ea res est, welches sich allmälig ausbildete, liess sich nicht 
begründen, wenn die Störung nicht einen vermögensrecht- 
lichen Nachtheil für den Besitzer gehabt hatte. 

Nachdem aber durch den Wegfall der prätorischen Be- 
fehle der Besitz zu einem selbständig geschützten Rechts- 
verhältnisse geworden ist, kann sich der Besitzer sofort auf 
die Thatsache stützen, dass ein Eingriff in seinen Besitz 
stattgefunden habe, um die Verurtheilung des Gegners zum 
Ersätze des angerichteten Schadens zu erwirken. Desshalb 
kann aber heut zu Tage der Besitzer, sofern es sich nur um 
Abweisung von Störungen handelt, regelmässig erst dann 
klagend vergehen, wenn bereits eine thatsUchliche Störung 
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stattgefunden hat. Denn da das Gebot, Störungen zu unter- 
lassen, schon in der allgemeinen Rechtsordnung enthalten ist, 
so wäre es überflüssig, wenn der Besitzer den Ausspruch 
desselben durch den Richter gegen einen Einzelnen noch 
besonders veranlassen wollte. Dass die Störung, um die 
Klage zu begründen, die Natur eines Deliktes an sich tragen 
müsse, lässt sich ebenso w’enig behaupten, als man unter der 
vom Prätor untersagten vts nur eine wirkliche Gewaltthat, 
eine vts atrox, verstehen darf. Jede Handlung, welche 
objektiv in das bestehende thatsächliche Verhältniss eingreift, 
charakterisirt sich als Besitzverletzung und rechtfertigt das 
Interdikt. Immer aber ist an dem Erfordernisse festzuhalten, 
dass der Besitzer in seinem Verhältnisse zur Sache betroffen 
sei. Handlimgen, die ausschliesslich gegen seine Person 
gerichtet sind, können auch heute nur Veranlassung zu einer 
Injurienklage werden. 

Die siegreiche Durchführung einer Klage wegen Besitz- 
störung fuhrt zur Venirtheilung des Verklagten auf Ersatz 
des angerichteten Schadens. Untersagung fernerer Störung, 
mit welcher in der Praxis regelmässig die Androhung einer 
Strafe im Falle der Zuwiderhandlung verbunden wird^, ist 
gestattet, aber nicht nöthig. Doch kann unter Umständen 
die Auferlegung einer Caution, dass in Zukunft Störungen 
unterbleiben werden, eine zweckmässige Massregel sein. Die 
Nothwendigkeit hat der Richter nach billigem Ermessen zu 
bestimmen. Dabei ist zu erwägen, dass es sich nur um 
Realcaution handeln kann. Denn heut zu Tage ist in der 
That nicht zu ersehen, welchen Vortheil das blose Ver- 
sprechen, eine gesetzliche Pflicht erfüllen zu wollen, gewähren 
sollte. Realcaution wird aber wieder nur dann mit Recht 
auferlegt werden dürfen, wenn der Verklagte genügende 
Veranlassung gegeben hat, Wiederholungen einer Störung 
seinerseits befürchten zu lassen.® 

Unter dem Gesichtspunkte der Vorkehrung kann auch 
zuweilen gegen drohende Störungen geklagt werden. Es 


7) cf. Wetzell, System des ordentl. Civilproz. §. 46 N. 45. 

8) Man vergl. die ganz angemessenen Bestimraun^n des preuss. 
Landrechts I, 7 §. 151—154. 
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lassen eich Fälle denken, in denen zwar eine Störung noch 
nicht stattgefunden hat, in denen aber Alles so vorbereitet 
ist, dass an den Willen Jemandes, eine Besitzstörung vorzu- 
nehmen, gar nicht zu’ zweifeln ist. Dies wäre z. B. der Fall, 
wenn der Eigenthümer eines Grundstückes auf demselben 
bauen wollte, und der bereits festgesetzte Bauplan ergäbe die 
Absicht, einen Erker in die Luftsäule des Nachbars hineiu- 
zubauen. Wie dieser in einem solchen Falle zur actio nega^ 
toria berechtigt sein >\dirde, um dem Baulustigen das Recht 
zur Ausführung seines Bauplanes streitig zu machen, so 
wird er sich auch auf die thatsächliche Freiheit seines Grund- 
stückes zu stützen vermögen, um das Verbot des Baues bis 
zur Durchführung der confessoria actio zu erwirken. Auch 
hier T\dirde dann die Androhung einer Strafe, wie die Auflage 
einer Caution gerechtfertigt sein. 

Eine direkte Stütze findet die Zulassung der Klage 
gegen bevorstehende Störungen in der 5 §. 10 de op. n. n. 
39, 1 — quotiens quis in nostro aedificare, vel in nostrum 
immittere vel proiicere vult, melius esse, eum per Praetorem — 
prohibere. Zwar bezieht sich dieselbe in ihrem ursprüng- 
lichen Sinne auf den prätorischen Befehl, eine Störung nicht 
vorzunehmen, welcher in dem Erlasse des Interdiktes ent- 
halten war. Da sie aber von den Compilatoren zu einer 
Zeit in die Pandekten aufgenommen ist, als das Interdikten- 
verfahren nicht mehr bestand, so muss sie jetzt von dem 
gewöhnlichen Richterspruche auf Grund einer Klage ver- 
standen werden. Für die Berechtigung zur Auflage einer 
Caution bietet die bereits besprochene l. 2 §. 18 ne quid in 
loco puhl. 43, 8 einen Anhalt, welche bei einem anderen 
prohibitorischen Interdikte die Befugniss des Richters aner- 
kennt, bevorstehende Handlungen durch Anordnung von 
Cautionen zu verhindern. 

In Fällen der besprochenen Art würde der Antrag der 
Klage darauf gerichtet sein, den IGäger zur Anerkennung 
des unbeschränkten Besitzes zu verurtheilen und ihm die 
Vornahme eigenmächtiger Störungen zu untersagen. Zeigt 
sich dann, dass der Verklagte keine Veranlassung zu einer 
gerechten BÄorgniss gegeben hat, und erkennt er den Besitz 
des Klägers einfach an, so wird dieser wegen ungerecht- 
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fertigter Maganstellung in die Prozesskosten zu verurtheilen 
sein. Erfolgt dagegen eine Verurtheilung, so entspricht die 
Sentenz einigermassen dem alten prätorischen Befehle, 
welchen der Magistrat nach Regelung der Vindicien der 
Partei gegenüber aussprach, der er für die Dauer des Pro- 
zesses den Besitz nicht gegeben hatte. 

Ist dagegen die Klage auf Ersatz des durch die Besitz- 
störung zugefugten Schadens gerichtet, so hat sie die Natur 
des ludicium secutorium im klassischen Prozesse. Zu diesem 
Zwecke müssen aber Handlungen vorgenommen sein, durch 
welche wirklich ein nach Geld abschützbarer Schaden ange- 
richtet ist. So kann es geschehen, dass Handlungen, welche 
nach altrömischem Rechte Veranlassung zu den Sponsionen 
post interdictum reddilnm werden konnten, weil sie eine wirk- 
liche Störung des Besitzes enthielten, heut zu Tage zu einer 
Besitzklage desshalb nicht führen, weil es dem Besitzer an 
einem pekuniären Interesse fehlt, wie dies z. B. bei einmaligem 
ungerechtfertigten Eindringen in die Wohnung der Fall sein 
würde. Liegt dann nicht genügende Veranlassung vor, eine 
Wiederholung derartiger Störungen zu befürchten, so dass 
auch eine Klage auf ein durch Strafandrohung gesichertes 
Verbot oder auf Cautionslcistung nicht gerechtfertigt ist, so 
wird der Verletzte auf eine Injurienklage angewiesen sein. 

Durch den Wegfall des prätorischen Befehles hat die 
Klage in einzelnen Fällen eine vollere Wirkung erhalten, als 
ihr nach klassischem Rechte zugesehrieben werden konnte. 
Das vim fieri veto des Prätors untersagte nur positive Hand- 
lungen, so dass ein Ungehorsam des Verklagten nicht vorlag, 
so lange dieser nur den bestehenden Zustand ungeändert 
fortbestehen liess. Wenn desshalb der Verklagte auch einen 
eigentlichen Quasibesitz nicht in Anspruch nehmen konnte, 
so bewirkte das Interdikt nach der vollendeten Herstellung 
widerrechtlicher Vorkehrungen nur, dass er der Aufhebung 
des bestehenden Zustandes durch den Kläger Widerstand 
nicht entgegenstellen durfte. Zu einer eigenen Thätigkeit 
wurde der Verklagte durch dasselbe nicht verpflichtet.® Dies 
kann heut zu Tage nicht mehr zutreffen. Das Verbot des 


9) cf. /. 3 §. 4 u. 9 uti pnss. 43, 17, und dazu S. 106 u. 107. 
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Eingriffes in fremden Besitz gilt ein für alle Mal, und w'enn 
Jemand gegen dasselbe gefehlt hat, so muss er auch zur 
sclbstthätigen Wiederherstellung des ordnungsmässigen Zu- 
standes angehalten werden können. Anders ist natürlich 
zu entscheiden, wenn der Verklagte einen Quasibesitz für 
sich anführen kann, bei dem die Voraussetzungen des Besitz- 
schutzes vorliegen. Denn dann erscheint der bestehende 
Zustand nicht als Verletzung des gegenwärtigen Besitzes 
auf Seiten des Klägers, und dieser muss desshalb mit seiner 
Klage abgewiesen werden. 

Damit sind wir auf die Frage gekommen, in wie weit 
heut zu Tage das Interdikt gegen Störungen als duplex an- 
zusehen ist. Selbstverständlich ist die unbedingt einseitige 
Natur, wenn der Verklagte in keiner Weise eine Quasi- 
possessio in Anspruch nimmt, sondern sich gegen die Klage 
durch Ableugnung der Störung oder des Schadens ver- 
theidigt. Dagegen wird man den Prozess stets als iudicium 
duplex zu behandeln haben, wenn ein durch eine Klage ge- 
schützter Quasibesitz eines beschränkenden Rechtes auf 
Seiten des Verklagten behauptet wird. Nach klassischem 
Rechte Hess eich dies, wie wir sahen, nur annehmen, wenn 
auch die Quasipossessio durch das inlerdictum uti possidetis 
vertheidigt wurde. In allen anderen Fällen konnte eine 
Verurtheilung des Klägers nur dadurch bewirkt werden, dass 
der mit dem interdictum nti possidetis Angegangene ein 
selbständiges Interdikt, welches sich auf seine Quasipossessio 
gründete, dem Kläger gegenüber aussprechen Hess. Da 
aber nach neuerem Rechte Interdikte nicht mehr erlassen 
werden, es also auf den früher vom Prätor in seinem Befehle 
gebrauchten Ausdruck nicht mehr ankommt, so muss das 
alte Recht eine Aenderung erfahren. Die blose Behauptung 
des Quasibesitzes und etwaiger Störungen desselben durch 
den Kläger muss genügen, um eine Entscheidung darüber 
herbeizuführen, durch welche dann auch der IvJäger zu 
Anerkennung und Schadensersatz verurtheilt werden kann. 
So gewinnen die Pandektenstellen, welche trotz des Wegfalls 
des beide Parteien gleichmässig anredenden prätorischen 
Befehles das interdictum uti possidetis schlechthin als duplex. 
bezeichnen, einen weiteren praktischen Sinn, sofern wir in 
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Um 80 mehr Gewacht muss aber einer Stelle der Institutionen 
beigelegt werden, wo ausdrücklich Besitz im Momente der 
Litiscontestation erfordert ward. Es ist dies '§. 4 /. de inter- 
- dictis 4, 15: 

— Hodie tarnen aliter ohservatur: nam utriusque inter- 
dicti potestas, quantum ad possessionem perlinet, exaequata 
est, ut ille vincat et in re soli et in re mobili, qni posses- 
sionem nec vi nec dam nec precario ab adversario litis con- 
testatae tempore detinet. 

und im gleichen Sinne sagt Theophilus ad A. §.: 

^E'KBlvog yctQ vl'k^ eize ctTtlvrjTOv eXve yuvrjröv lüxi to 
TCQCcyfxa, dg vefxerac nec vi nec dam nec precario Tiara 
rov naiQOv rrjg Tiqo'KonaQ^ewg, wäre ovv ovx eri axoTtov- 
ft€v, rlg evi(.iero ore Idldoro %o ivrigdixrov , « ov6e rlg 
svsf^iqdT} rov TtXsiova yqovov rov ngoXaßovrog hfiavrov. 
Mögen immerhin die Verfasser dieser Stellen ausschliesslich 
an das inter dictum uti possidetis als Mittel zur Feststellung 
des zweifelhaften Besitzes gedacht haben, so geht doch aus 
ihnen hervor, dass man noch zu Justinian’s Zeit das Inter- 
dikt als ein Schutzmittel des gegenwärtigen Besitzers ansah, 
und man wird desshalb nicht ohne Willkür bei der Klage 
wegen einseitiger Störung von jenen allgemein lautenden Aus- 
sprüchen absehen können. Wenn Köppen^*^, der das inter- 
dictum uti possidetis als Deliktsklage für vollkommen unab- 
hängig hält von dem gegenw^ärtigen Besitze, sich der Insti- 
tutionenstelle gegenüber einfach darauf beruft, dass dort 
„von der voijustinianischen Gestalt des interdictum uti possi- 
detis die Rede sei**, so ignorirt er, dass die Verfasser der 
Institutionen ebenso wie Theophilus das alte Recht, 
welches Besitz inter dicti tempore erforderte, und das neue, 
welches einen solchen prätorischen Befehl nicht mehr kennt, 
sich gegenüber stellen, und somit die Annahme, als bezöge 
sich das Erforderniss gegenwärtigen Besitzes litis contestatae 
tempore auf die alte Zeit, geradezu unmöglich machen. 

Aus dem Gesagten ergiebt sich, dass auch der Erbe 
des in seinem Besitze Gestörten den an sich auf ihn ver- 
erbenden Anspruch nicht anders verfolgen kann, als w’enn 


10) System des heut. röm. Erbrechts, §. 1 Anm. 47. 
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er zuvor sich in den Besitz des betreffenden Objektes gesetzt 
hat. Im Uebrigen ist rücksichtlich der Vererbung des Rechts- 
mittels nur noch zu bemerken, dass die Erben des Störenden 
heut zu Tage ganz nach den allgemeinen Grundsätzen für 
den durch die Handlungen ihres Erblassers verursachten 
Schaden aufzukommen haben. 

Fassen wir die Resultate für das neueste römische Recht 
noch einmal zusammen, so ergiebt sich Folgendes: 

Die Klage dient sowohl zur Festsetzung eines zweifel- 
haft gewordenen Besitzes als zum Schutze gegen einseitige 
Störungen. In erster Beziehung genügt zur Veranlassung 
die bestimmte Behauptung eines Anderen, Besitzer des frag- 
lichen Grundstückes zu sein. Das Verfahren ist dann 
duplex. Auch der als Kläger Auftretende kann verurtheilt 
werden, ja es genügt zur Herbeiführung einer richterlichen 
Festsetzung des Besitzes auf Seiten des Verklagten die Be- 
hauptung desselben, Besitzer zu sein, selbst wenn darauf ein 
besonderer Antrag nicht gegründet ist. Als Störung kann 
auch vitiöse Entziehung angesehen werden, sofern nur der 
Dejicient selbst noch die entzogene Sache besitzt. Sein 
Besitz wird dem Dejicirten angerechnet, der w'enigstcns für 
den Besitzstreit dem Entsetzer gegenüber als iustus possessor 
behandelt wird. Diese iusta possessio kann sich auch der 
Erbe des Entsetzten aneignen. Mit dem Anträge auf An- 
erkennung des Besitzes resp. Restitution der Sache kann der 
Anspruch auf Ersatz des durch die Störung oder Entsetzung 
verursachten Schadens verbunden werden. Durch diese 
Möglichkeit, mit dem inter dictum uti possidetis Vergütigung 
des erlittenen Schadens zu erlangen, ist dasselbe bei gew^alt- 
samer Entsetzung mit dem interdictum unde vi gegen den 
besitzenden Dejicienten vollständig ausgeglichen. Denn auch 
die Verjährung ist bei beiden Klagen dieselbe. Schadens- 
ersatz kann nur innerhalb eines Jahres beansprucht w'erden, 
während die Sache selbst dreissig Jahre lang zurückgefordert 
werden kann. Demnach ist es materiell gleichgültig, ob der 
Kläger dem vitiös besitzenden Verklagten gegenüber Ent- 
setzung oder Störung in seinem Besitze behauptet. Hat 
freilich der Dejicient selbst nicht mehr die thatsächliche 
Herrschaft über die entzogene Sache, so fehlt die Grundlage 

Witte, Inter d. uti jwssidel is. 10 
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für die insta possessio des Dejicirten. Derselbe ist dann aus- 
schliesslich auf das inierdiclum unäe vi angewiesen. Dabei 
ist jedoch zu berücksichtigen, dass der Erbe des Entsetzers, 
sofern er nur den vitiös erworbenen Besitz seines Erblassers 
sich aneignet, in das vitium eintritt und desshalb selbst als 
Dejicient behandelt wird. 

Wenn durch die italienischen Juristen das interdietnm 
uti possidetis mehrfach auch gegen Dritte ausgedehnt ist, 
sofern diese nur von der vitiösen Besitzerwerbung ihres 
Auktors Kenntniss hatten, oder doch ihrerseits bei dem Er- 
werbe selbst vitiös handelten, so fehlt es hierfür im römischen 
Kechte an der gesetzlichen Grundlage. Die iusta possessio 
setzte stets den vitiösen Erwerb des Verklagten unmittelbar 
vom Kläger voraus. Selbst die Definition eines clandestinus 
possessor in I. 6. pr. de a. r. p. 41, 2 giebt zu jener Aus- 
dehnung keine Berechtigung. Denn von einer heimlichen 
Entsetzung kann nach römischem Kcchte nur demjenigen 
gegenüber die Rede sein, der sich noch in unmittelbarer 
Beziehung zur Sache befindet. Ohne dies fehlt es an einem 
JhngrifTe in die Bethätigung der Persönlichkeit, welche die 
Grundlage für die Besitzklage abgiebt. Eine Modifikation 
tritt nur ein, wenn Jemand hinter dem Rücken des früheren 
Besitzers und mit voller Kenntniss der Sachlage von einem 
heimlichen Occupanten eines Grundstückes dasselbe erwirbt. 
Denn wegen des unbedingten Vertreibungsrechtes des früheren 
Besitzers wird dieser bis zur Benachrichtiounff von der Occu- 
pation noch in vollerem Masse als der einfach Entsetzte wie 
ein gegenwärtiger Besitzer behandelt, so dass die Aneignung 
des Grundstückes durch einen dolos handelnden Dritten als 
Annriff auf seine Person angesehen werden kann.*^ 

Als Schutzmittel gegen einseitige Störungen ist die 
Klage auf Ersatz des durch solche Eingriffe in die thatsäch- 
liche Herrschaft verursachten Schadens gerichtet und ver- 
jährt innerhalb eines Jahres. Doch kann auch zuweilen eine 
drohende Störung die Veranlassung werden, die Festsetzung 
der unbeschränkten thatsächlichen Herrschaft und ein darauf 
gegründetes richterliches Verbot eigenmächtiger Störung her- 


11) Vergl. meine Abhandl. Abachn. VIII. 
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bcizufuhren. Immer wird fortdauernder Besitz des Klägers 
im Augenblicke der Litiscontestation vorausgesetzt. Unter 
dieser Voraussetzung geht aber der durch die Störung be- 
gründete Anspruch auch auf die Erben über, wie umgekehrt 
auch die Erben des Störenden für den von ihrem Erblasser 
angerichteten Schaden einzustehen haben. Das in diesen 
Fällen einseitige Verfahren verwandelt sich in ein iudicium 
duplex, sobald der Verklagte Quasibesitz eines beschränken- 
den Hechtes behauptet. Ob dieser durch das interdictum 
uti possidetis utile oder durch ein anderes possessorisches 
liechtsmittel geschützt wird, ist für die prozessualische Be- 
handlung gleichgültig. 

Schliesslich haben wir noch einen Blick zu werfen auf 
die l. 1 pr. uti poss. 43, 17, wo Justinian mit Ediktsworten 
die Hauptsätze des zu seiner Zeit geltenden Rechtes zu- 
sammenzustellen versucht hat. Das Fragment lautet voll- 
ständig: 

All Praetor: uti eas aedes, quibus de agitur, nec vi nee 
clam nec precario alter ab allero possidetis: quo minus ita 
possideatis vim fieri veto. De cloacis hoc interdictum non 
dabo: neque pluris, quamquanii res erit: intra annnm, quo 
primum experiundi poleslas fuerit, agere permittam. 

Dass diese Sätze in dem prätorischen Edikte nicht in diesem 
Zusammenhänge gestanden haben können, wird nach der 
Beschreibung des Verfahrens im Abschnitte ,III. und VII. 
kaum Jemand bezweifeln. So, wie sie jetzt verbunden sind, 
sagen sie aus, dass der Prätor das Interdikt nicht auf mehr 
als quanti ea res erit geben wolle, während doch das Interdikt 
überhaupt auf gar nichts gerichtet war, sondern nur das 
massgebende Princip aufstellte, nach welchem die Parteien 
ihr Verhältniss regeln sollten. Und nicht minder verkehrt ist 
im Sinne des klassischen Rechtes die Verjährungsklausel 
angebracht, welche in diesem Zusammenhänge entweder den 
Satz enthalten haben würde, dass der einmal gestörte Besitz 
nach einem Jahre überhaupt schutzlos sein sollte, oder den 
gleich verkehrten, dass durch die Erwirkung des Interdiktes 
Schadensersatz auch für bereits ceschehene Störuniren inner- 
halb eines Jahres verlangt werden könne. 

10 * 
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Dass unter diesen Umständen vor Auffindung des Gaius 
sehr irrige Vorstellungen über das Interdiktenverfahren über- 
haupt und über das interdictum uii possidetis insbesondere 
verbreitet waren, ist wahrlich nicht zu venvundem. Haben 
sich doch die falschen Theorien noch vielfach erhalten, nach- 
dem wir bereits seit Decennien eine klarere Einsicht in das 
"Wesen des Interdiktenprozesses erlangt haben. 

Jenes pr. der l. 1 cit. konnte nur entstehen zu einer Zeit, 
als man getvissc Klagen aus rein historischen Gründen, ohne 
dass sie sich materiell wesentlich von anderen Rechtsmitteln 
unterschieden, Interdikte nannte. Unter dieser Voraussetzung 
konnten unmittelbar an den Satz des Ediktes, welcher in der 
Form eines einzelnen Interdiktes die Grundidee des Rechts- 
mittels aussprach, Bestimmungen angereiht werden, welche 
sich ursprünglich auf verschiedene Verhandlungen in Folge 
des prätorischen Befehles bezogen. Es waren ja die ver- 
schiedenen Stadien des alten Interdiktenprozesses zu einem 
einzigen Verfahren zusammengeschmolzen. 

Bei der Zusammenstellung unseres Fragmentes haben 
die Compilatoren offenbar vorzugsweise an ein Interdikt 
gedacht, mit welchem Ersatz des durch eine Störung ange- 
richteten Schadens gefordert wird. Für die Klage zur Fest- 
setzung eines zweifelhaften Besitzes mögen ihnen die Fragen, 
die sie mit Worten des Prätors zu entscheiden beabsichtigten, 
die Frage nach dem Klageobjekte und nach der Verjährung, 
als unbedenklich erschienen sein. Jedenfalls können die 
hierüber handelnden Sätze des pr. cit. auf das Rechtsmittel 
zur Regulirung des streitigen Besitzes, so weit dies nicht mit 
einem Schadensersatzanspruche verbunden ist, nicht bezogen 
werden. Die Bezeichnung des Objektes als: quanti ea res 
erit würde nicht sehr passend sein, und die Beschränkung 
der Klagebefugniss auf ein Jahr seit der Entstehung des 
Streites wäre geradezu sinnlos. Noch weniger dürfen wir 
aber aus der Fassung des pr. die Folgerung ziehen, dass das 
interdictum uti possidetis im neuesten Rechte nur noch als 
Schadensersatzklage vorkomme. Denn nicht nur würde 
durch diese Beschränkung der Klage aus unbegreiflichen 
Gründen eine wesentliche Lücke im Rechte hervorgebracht 
sein. Es sind auch eine Reihe von Stellen in das Gesetzbuch 
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aufgenommen, welche ausdrücklich die Feststellung der Par- 
teirollen, also die Regulirung des Besitzes, als einen Haupt- 
zweck des Interdiktes auch im neuesten Rechte bezeichnen.** 
Fragt man, in welchem Zusammenhänge die mit dem 
eigentlichen Interdikte verbundenen Sätze ursprünglich im 
Edikte gestanden haben, so zeigen sich zunächst für die 
Worte: neque pluris, quam quantt res erit zwei Möglichkeiten. 
Einmal könnten sie aus dem TheUe des Ediktes genommen 
sein, der über das iudicium Cascellianum handelte. Denn 
dass bei diesem Condemnation auf quanti ea res esl erfolgte, 
wenn auf Grund des arbitrium Naturalrestitution nicht ein- 
trat, ergiebt sich einmal aus der Natur der Sache, und findet 
sodann eine besondere Bestätigung in der 1. 3 §. 11 h. t., 
wo, wie schon früher erwähnt ist, statt: in hoc interdicto 
ursprünglich sicher gestanden hat in hoc indicio. Gegen 
diesen Ursprung der Worte spricht aber der Umstand, dass 
die Compilatoren an die Klage gegen einseitige Störung 
dachten und dabei schwerlich Worte aus einer Ediktsstelle 
aufgenommen haben, die sich ausschliesslich auf eine conlro- 
versia de possessione bezog. Auch will bei dieser Voraus- 
setzung die Wendung „neque pluris“ nicht recht passen, die 
doch offenbar eine Erwartung, als könnte die Klage auf 
mehr gerichtet sein, zurückzuweisen scheint.** Desshalb 
dürfte die andere Alternative den Vorzug verdienen, wonach 
die Worte im alten Edikte von der actio seculoria bei einsei- 
tiger Besitzstörung bandelten. Hier konnte der Gedanke 
angeregt sein, ob nicht nach Analogie der actio legis Aquiliae 
eine besonders günstige Abschätzung des Schadens eintreten 
müsse, wogegen sich dann der Prätor durch die negative 
Bestimmung des Klagobjektes aussprach. Der Zusatz, 
welcher die Möglichkeit der Klage auf ein Jahr beschränkt, 
hatte im Edikte wohl den Zweck, die Sponsionen ex inter- 


12) §. 4 /. de interd. 4, 15. l. 35 de a. r. p. 41, 2. t. 1 §. 3 utipoes. 43, 1 7, 
c. 3 de interd. 8, 1 u. a. m. 

13) Allerdings kann diese Form von den Compilatoren gewählt sein, 
weil sie die Bestimmung des Klagobjektes im Interesse der Kürze mit dem 
Satze de cloacis hoc inlerdiclum non dabo verbinden wollte. Doch würden 
sie wohl die natürlichere positive Fassung gewählt haben, wenn nicht 
schon im alten Edikte das Klagobjekt negativ bezeichnet worden wäre. 
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dicto bei Störungen, seit deren Vornahme bereits ein Jahr 
verstrichen war, auszuschliessen. Doch ist es auch möglich, 
dass derselbe von vorn herein mit der Ersatzklage nach der 
Entscheidung des Sponsionsprozesses in Verbindung stand. 

Bei dieser Erklärung unserer Stelle ist von der Ansicht 
ausgegangen, dass die Worte: de cloacis hoc interdictum non 
dabo den Sinn haben, dass gegen den die Kloake Ausbes- 
sernden dem Besitzer des dienenden Grundstückes das Inter- 
dikt versagt werde. Sie würden dann auch im alten Edikte 
sich an die Formel des Interdiktes haben anschliessen können. 
Einen ganz anderen Sinn hat Huschke^^ in die Worte ge- 
legt. Er verbindet nämlich die Sätze so, dass er von den 
Worten „de cloacis** ab nur Kommata setzt. Dadurch wird 
die Klage, welche der Prätor intra annum verspricht, auf die 
Kloaken bezogen und von ihr ausgesagt, dass sie nicht auf 
mehr als das Interesse des Klägers gerichtet werden könne. 
Iluschke nimmt an, der Prätor habe dem Besitzer eines 
Hauses das Interdikt versagt, wenn er durch Verstopfung 
der Kloake, welche eine Stauung des Schmutzes im herr- 
schenden Hause hervorgerufen, im Besitze desselben gestört 
sei. Dafür habe er eine actio in factum auf das Interesse 
wegen des durch die IHoaken Störung zugefügten Schadens 
gegeben. Der Grund für die Versagung des Interdiktes aber 
habe darin gelegen, dass auch bei den Streitigkeiten, bei 
denen es sich nicht um die Bestimmung der Beklagtenrolle 
für die rei vindicatio gehandelt habe, eine fructus licitatio 
vorgekommen sei. In dieser würde dann möglicher Weise 
der vim faciens den Sieg davon getragen haben, wodurch die 
schleunige Reinigung und Wiederherstellung der Kloake 
ungebührlich hätte verhindert werden können. 

Dass ich die Annahme, es sei bei jedem interdictum ut% 
possidetis eine fructus licitatio veranstaltet, für eine verkehrte 
halte, geht aus der Beschreibung des Verfahrens gegen ein- 
seitige Störungen hervor. Sie würde aber, selbst wenn man 
ihre Richtigkeit zugeben wollte, im vorliegenden Falle den 
Ausschluss des interdictum uti possidetis durchaus nicht recht- 
fertigen, denn das interdictum de cloacis hängt, wie Huschke 


14) Gaiufl, S. 195 ff. 
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selbst ausfiihrt, von der Quasipossessio der PÜoake gar nicht 
ab, und würde, selbst wenn der Besitzer des dienenden 
Hauses in der Licitation das höchste Gebot gethan hätte, 
das Mittel zur Herstellung des freien Abflusses gewährt 
haben. 

Gegen Huschke’s Construktion spricht aber auch 

weiter die Wendung: neque plnris agere permitlam. 

Wäre es nicht auf das äusserste seltsam, wenn der Prätor in 
dieser Form eine neue Klage angekündigt hätte? Niemand 
konnte je erwarten, dass das zu gewährende Rechtsmittel das 
Interesse übersteigen würde. Wozu also die negative Fas- 
sung? Sehr viel natürlicher wäre doch wohl das selbständige 
positive Versprechen einer actto'auf das Interesse intra annum 
gewesen. 

Es ist desshalb nicht ohne Grund, wenn, wie Huschke 
selbst einräumt, so lange man das corpus iuris liest, die bei- 
den Schlusssätze auf das interdictum uti possidetis und nicht 
auf eine eigene actio in factum wegen Störung im Gebrauche 
einer Kloake bezogen sind. Muss es doch auch Huschke 
für wahrscheinlich erklären, dass selbst Justinian jene Be- 
ziehung gewollt habe, wie allerdings aus der 1. 3 §. 11 h. t., 
die sicherlich wegen der Worte quanti ea res est im pr. auf- 
genommen ist, imwiderleglich hervorgeht. Schwerlich würde 
Huschke auf eine so künstliche Interpretation unserer 
Stelle verfallen sein, wenn er nicht als gründlicher Kenner 
des Interdiktenverfahrens die Unmöglichkeit eingesehen hätte, 
dem pr., wie es uns vorliegt, bei richtiger Verbindung der 
Sätze eine SteUe im alten Edikte einzuräumen. Nur durch 
die Erkenntniss, dass wir es mit einem nicht eben be- 
sonders geschickten Machwerke der Compilatoren, wie sie 
das 43. Buch noch mehrfach aufweisen kann, zu thun haben, 
werden alle Schwierigkeiten in befriedigender Weise gelöst. 
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III. 

3ur tum ben $eret^erung«t(agen. 

iBon 

Dr. <f^ermann SSitte, 

^rivatbocenun in Seriin. 

®tg(nü6(c rincr $rarid, bic fic^ bei btm ÜRangei einer 
fegen St)eorie gewöhnt ^aüe, getd bann, wenn 3emanb einen 
®ewinn gema(f)t f)at, ber auf ben SSerlug eined Slnbern ju« 
täcfgefü^Tt werben fann, ald le^ted 3)?ittrl eine 9ereid)erung0<> 
flage für julAfgg ju erachten, ^abc ic^ in meiner Schrift 
„®ie Serei4)erung6flagen be« gemeinen 9ie(^tö. §aHe 1859" 
naif)juweifen gefugt, bag bie @entenj: aequutn est, nemi- 
nem cum alterius detrimento fleri locupletiorem nic^t ald 
unmittelbar proltifc^er 9Jec^tflfo& angefeben werben fönne. 
fei bielmebr ber in berfelben auögefprod)ene ©ebanfe nur alfl 
SRotin bei ber Silbung nicht weniger Siechtdfäbe «on @ingug 
gewefen, er bürfe befhalb auch nur jur Erläuterung pogtiner 
Ctechtflbegimmungen hfmngfjogen werben. 3wr 8fggfHun0 
be« geltenben JRechtö h«i>« i(h *>onn ben ffierfuch gemalt, alle 
möglichen Eombinationen, wie Semanb aud bem SSermögen 
eined SInberen einen ©ewinn machen fann, ohne bag über 
feine SSerpgichtungen ein binbenber IBertrag IBegimmungen 
trifft, ju beleuchten unb ju unterfuchen, in welchen füllen 
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fine Älfltje für ben IBtrlifrenbfn bfgn’inbct ffi. 2)ie Slufgabe 
roor bnnn, bif ®otau«febungtn btr Äfage genau anjugeben 
unb ben ®fgtn|}nnb berfelbtn ju beflimnien. 8Itlc bernrtigen 
Singen fonn man in gemiffem Sinne ©ereicl)erung«f(ngen 
nennen, infofern fie oijne eine, wenn oue^ »oruberge^enbe 
®ereicl)erung auf Seiten be« SSerflagten nic^t entfief)en fön^ 
nen, unb gerabe burcf) tiefe ®ereic^etung , bie unter ben ge< 
gebenen Ser^flltniffen gur DJefiitution «erpflie^tet, in ba« ?eben 
gerufen werben. I)cc^ Ijflegt man als Sereic^erungSflagen 
im engeren Sinne nur biefenigen Singen gu begeid)nen, bie 
eine nod) gegenwärtige ©ereie^erung auf Seiten teS ©erfiag« 
ten »orauSfeben unb gernbe auf Verausgabe beS nor^nnbenen 
©ewinneS gerid)tet finb. 3n tiefem lebten Sinne mu^te einer 
9leil)e »on Singen, bie man l)äufig gu ben Sereic^crungS< 
fingen recf)net, tiefer Sbarnfter abgefprocf)en werben, unb eS 
ergab ftd), baß nur in wenigen brftimmt begrengten f^äOen 
eine nor^onbene Bereicherung alS folche eine Singe auf Vft' 
auSgabe berfelben htwottuft. 

3m »ierten Sanbe tiefer 3ahrbücher S. 159—320 h«* 
nun aber Dr. 3acobi eine Slbhanblung über ben 5RechtS< 
begriff ber Bereicherung veröffentlicht, in welcher et bie Sin* 
nähme von BereicherungSflagen überhaupt als unhaltbar bat* 
fJeHt. Qt leugnet butchouS, baß jemals bie Bereicherung auS 
bem Bermögen eineS Sintern ben ®runb gu einer Singe ab* 
geben fönne. 

üReineS (ärnchtenS finb bie bafür beigebradjten ®rünbe 
nicht ftichhaitig unb führen gu einer ben Duellen wenig ent* 
fprechenben Gonßruction ber eingelnen IRechtSverhättniffe. 25ie 
Slufgabe beS vorliegenben SluffaßeS ift eS, bie bisherige 
tie, welche gwat barin häufig irrte, baß ße mit ©ewährung 
einer BereichetungSflage gu freigebig war, ni^t aber batin, 
baß ße bie Srifteng von BereicherungSflagen überhaupt an* 
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nal)m, gegen bie Slngtiffe 3acobi’ö ju »ert^eibigen. 3n 
tiefem Sinne möge eö oufgefaft werben, wenn id) 3 ne o bi 
gegenüber bie 9iect)tfertigung meiner @d)tift in tiefen Siättern 
r?erfu(^e. @0 feilen bnbei junn^li bie ßinwenbungen gegen 
bie Slnnn^me von S3ereic^erung6flngcn überl)iiui}t unterfuc^t, 
unb fobann bie ßonfiructionen, welcl)e 3ncobi on bie Stelle 
ber Sereic^etungöflngcn fe^en will, einer Äritit unterworfen 
werben. 

8Uö ©runbinge biene eine fur^e 3nfnmincnfitnun9 fc« 
9iefultatr, gu benen id) rüdftc^tlic^ ber t)ier interefftrenben Srn< 
gen in ber citirten Schrift gelangt bin. 

I. Jpat 3emnnb in eigener Iflerfon bie Sereic^eritng eine0 
Sinteren nu0 feinem SBermögen vermittelt, fo fann bie« 

A. o^ne contraftlid)e ßinigung ber beiben Ißarteien ge< 
f(^et)en fein. IS« liegt bann entweber eine benbftc^tigte 
©efc^üftöfü^rung oI)ne Sluftrag vor ober e« ift bie S3e» 
reic^erung eine not^wenbige gnlgc von 93erwenbungen, 
bie man im 3rrt^um über ba« ©igent^um auf eine 
frembe Sac^e gemacht l)at. IDiefem SaOe ifi ed gleich« 
gufteHen, wenn ein ©igentl)ümer feiner Saci)e baburcf) 
beraubt wirb, ba^ er fte mit einem fremben ©egenfianbe 
in eine SSerbinbung bringt, bie iure aceessionis einen 
6igentl)um0wecl)fel I)erbeifül)rt. 

1) IDie negotiorum gestio begrüntet eine Iliage, fofem 
fte al6 ulilis angefel)en werben Fann. Sluf bie gegen« 
würtige IBereic^erung be« dominus fommt e« m'4)t an, 
nur läßt jebe pofttive SSerme^rung feine« IBermögcn« 
bie gestio infoweit al« utiiis erfcf)einen. furi« 
ftifc^en ©onftruFtion ber Ulage wirb auf eine im eige« 
nen 3ntereffe be« dominus gefeßtic^ anerFannte 93er« 
))fli(^tung gut Siati^abition ber gestio utiiis 93cgug 
genommen. 93orau«feßung ifi aber auf Seiten be« 
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gestor btt conlemplatio domiiil, bie 9Ibft(i)t, burc^ 
bfe SluSlngen tincn ?lnfpnt(^ flcgcii ben @cfd)äftei)errn 
ju trrocrbtn. S?ut bei bem bonae Adel possessor 
bereditatis ifl in biefet Sfjitljung fine 2luSnnt)mc an» 
erfannt. ®ie Seftimmung bc6 SC. Juventianum, 
rotlcfte btin Stfi^er btt (Srbfe^nft jebtn nu3 betfclbtn 
rrlnngtcn SSort^tii tnijicl)t imb i^n old unfrcimiöigtn 
negotiorum gestor beö 6rbcn trfdjtinen lA^t, fofern 
bie« im Sntercjfe ber Srbfefjaft liegt, moc^t t« not^ 
menbig, ba^ et auc^ »or allein üiacbt^eil möglic^fi 
fieser gejieKt werbe. §at er beßl)a(b im ©lauben, Srbt 
3 U fein, eine bem wal)ren (Srben obliegenbe ipflie^t 
erfüllt unb biefen babnre^ »on einer Se^nlb befreit, 
fo wirb i^m tro$ feine« Strt^uin« jur 3fit ber §anb* 
lung eine actio negotiorum gestorum gegeben (§§ 
2-4). 

2) derjenige, wel(f)et burd) Ißerwenbungen auf eine 
frembt Saefje, bie nidjt al« 2hi«lagen bei einer ne- 
gotiorum geslio angefel)en werben fönnen, einen 
IBerlufi erleibet, fowie ber iure accessionis bure^ 
eigene ^anblungen benad)t^eiligte ßigent^umer l)at 
auf @runb biefet Sbn'f'idje feine jflage. 9?ur ein 
burd) exceptio doll gcf(bü(}te« 9Jetention«recbt wirb 
il)m jugefianbtn, wenn bet bereid)ette (Sigent^ümer 
fein (Sigent^um geltenb ma(f)t, o^ne auf ben er^öljten 
3Bert^ ber fraglidjen Sadje Küdilc^t git nehmen. 35a« 
Iptincip, baf ftd) 9?iemanb mit bem Schaben eine« 
Slnberen bereichern foDe, h*!* h'tr alfo nicht bi« jut 
Oewührung tinet Älage geführt, fonbttn lä^t nur eine 
©elblthülfe in gewiffen ®renjen al« gerechtfertigt er* 
fcheinen, wobei bann bie bona ober mala fldes be« 
®erlietenben bon wefentli^em (Sinflu^ i(l (§ 1). 
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B. Die Serei^ftunj Semanbe«, welche ber Sßtrlitrenbe 
felbfJ »ennittflt ^nt, fann aber au(fe bur(^ ein 9le4)te< 
flefd)Sft ber beiben ^Parteien I)erbeigefübrt fein. 93on ei» 
nem @efcf)äft, welche« bie ®egrünbung eine« obligato» 
rifd)en Sßer^nUniffe« jum Bwerf ^at, i(l nidjt bie Siebe. 
Denn njo ein fold)e 6 norlicgi, fönnen bie gegenfeitigen 
SSerpfli^tungen nur nad) ben Orunbfäben, welche für 
SBerträge be« betreffenben 3 n^aif« mifgeflellt finb, beur» 
t^eili »erben. Do« Oefc^nft mu§ nuef) ju einer iinmit» 
telbaren IBereic^erung be« ©ereinnenben geführt l)aben. 
D^ne bie« ^at ber Serlierenbe feinem Sontrn^enten nur 
bie ©elegen^eit gegeben, fie^ burcp eigene J£>anbiungen 
( 9 Ser 3 e^ren, SSeräufern eine« fremben ©egenflnnbe«) 3 U 
bereichern, fnnn aber nicht felbft a(« JDuetle ber ®erei» 
cherung angefehen »erben. (S« h<»n^tlt ftch nifo um bie 
Älagen auf SRücferfintfung ber ohne Slbfchliif eine« obii» 
gatorifchen ©erfrage« gemachten 3 u»enbungen, um bie 
condictiones datorum. @« if) bie« ba« ©ebiet, in »ei» 
ehern ber ®ah 3 ur 3In»enbung fommt: quod alterlus 
apud alterum sine causa deprehenditur, revocare con- 
suevit. Der ©egenflanb, »eicher sine causa au« bem 
©ermögen be« ©inen in ba« be« SInbern übergegangen 
ifi, fnnn 3 urücfgeforbert »erben. 3n ber Siegei muf 
aber ber Sßiile be« Uebertragenben, bie Diöpofltion«fü» 
higfeit beffeiben »orau«gefeht, nl« genügenbe causa an» 
gefehen »erben. Sliir unter befonberen ©orau«fehungen 
»irb in bemfelben eine au«reichenbe causa nicht gefun» 
ben. 3»nüchfi, »eii ba« Siecht ben SBiiien nt« unfttt» 
tich reprobirt. @0 ergeben ftch Sütle bet condictio- 
nes ob iniustam causam, von benen bie condictio ob 
turpem causam eine species ifi (§ 6 ). 6 obnnn, »eit 
bei einet freien 3nterpretation be« ©Sitten« bet thatfäch» 
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li(^e SwPrtw*) ol® SEBibevfprucb mit bemftiben erft^eint, 
ba bi( mit brr iBermögmdübrrtriigung ctifofgte Slbfu^t 
nic^t erreicht ifl, bif Sfiftung nic^t bie ®ejtimmnng ft< 
füllt, bi« il)t von bem Ur()«6«r gfgtben mnr. JDitfft 
®(bmife lirgt b«n condicliones sine causa jii @runbr, 
}u bentn ald Unterarten bie condiclio indebiti unb bie 
condictio causa data causa non secuta gehören (§ 8). 
2)ie 53eriicfiicf)tigung be« Brofrftö ber in recbtSgültiger gönn 
au«gefiil)rttn §anb(ungen mirb nid Mefultnt ber aequi- 
tas brjeic^net, bie condictiones sine causa merben auf 
bad bonum et aequum juriicfgcfü^rt. X)c|^alt> mirb 
in audgebebntem 9Rn^e barnuf fRürfricfjt genommen, ob 
ni^t bie 3ulaffung einer JRücfforberung ber Seiftung oom 
Stanbpunfte bed (Srapfüngerd eine Unbilligfeit enthalte. 
@0 fällt bie SJürfforberung bemjenigen gegenüber fort, 
qui suum recepit, mobei auef) naturales obiigationes 
berüdfuhtigt werben (§§ 9—11), fo wirb bie condictio 
indebiti »erfagt, wenn bie üurchfübrung berfdben eine 
SlnftanbdpfUcht oerltbcn würbe (§ 11), fo fann bie 93er< 
eitelung bed benbftd)tigtcn 3>»fdcd nur bann geltenb ge< 
macht werben, wenn ber (Smpfäuger ber 2eiftung mit 
ber Seftimmung benfelben befnnnt fein fonnte, nicht aber, 
wenn er mit gutem ®runbe eine €^enfung ju empfan« 
gen glaubte (§ t2), fo enblich wirb jur Srgrünbung 
brr condiclio indebiti ber IBeweid eined entfchulbbaren 
3rrthumd »erlangt, weil ber ©mpfänger einer 3‘ihl“"9 
ftch mit DJecht auf bie ‘Prüfung bed Schulb»erhältniffed 
bur^ ben 3<>hl‘t'®tit btriaffen fann unb nicht burch bef» 
fen Seichtünn in bie Sage »erfeht werben barf, nach» 
trüglich eine erhaltene unb »ieUeicht längfl confumirte 
Summe jurüdjnhlen ju müffen (§ 13). 3ft aber hier» 
nach eine Iflage brgrünbet, fo wirb brr ®egenfianb nicht 
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burc^ bie Smiefefruna bed Serffagten jur 3«* b<t 
mificUung beftimmt. 0obii(b ehond sine causa in bad 
93trni6gfn 3tmnnbcö gefemmen ift, entfif^t für t^n bie 
95erpflic^tung jur fRcftiiiition, übet bereu SBegfatl nur 
ntlgemeine Oninbfä^t entfc^ciben fönnen. 2)nbei i|i wie 
immer ein Unterfct)ieb jii mnrf)en, je nnc^bem btt @tgen< 
ftanb brr g'Jrt'tnino fint species ober ein genus ifi, 
nuc^ ift bic bona refp. mala Ddes bt® SSerffagten info» 
fern »cm SBebeutung, nl® bei SSerpflic^fungtn jur Stiftung 
einer species eigene ^anblungcn be® debilor nur bann 
btfrtitnb mirftn fönnen, menn fte bona flde »otgenom» 
men ftnb (§§ 20-22). 

II. 3)it 33crcicl)erung jum 9?ac^f^eil eint® Slnberen fann 
ober autb burcf) einen ^Dritten »ermittelt »»erben. @® gef« 
ten babti »trftljicbene ®runbfäbe, jenatbbem ber 2)ritte bie 
föJittel burd) ein fSccptSgcfdjäft ober burd) ein Selift et» 
»»erben ^at. 3?orau®gefegt »»irb, ba^ ber ^Dritte nidjt in 
geige eine® Sluftrage® ober eint® §Imte® ol® ©teDeertretet 
bt® ©tminntnbtn bei Slbfdjluf be® ®efct)afte® ober 93or» 
naf)me be® Delifte® trfcf)tine, ba fonft jener al8 felbfi f)nn» 
belnb anjuftf)en ift. 3Iud) muf ber ^Dritte unmittelbar eine 
SBereic^tning be® ®t»»innenben ^erbeigefübrt, nidjt nur bie 
®e(tgen^eit ju einer Söertic^trung burc^ eigene Jpanblungen 
gegeben l)aben, ba fonft nic^t »on einet S3tteid)trung burcf) 
ben dritten gtfprodjtn rotrbtn fann. 

A. 3m erften gaüe, »»enn bie ?D?itteI®ptrfon ba® 33er» 
mögendebfeft, burc^ ba® ober au® befftn @r(ö® 3emanb 
jum •JIad)tbcil eine® Slnberen bereicl)ert mirb, burc^ ein 
9Jec^t®gefct)äft er»»orben ^at, fte^t bem SSerlierenben feine 
Älage gegen ben ®t»»innenbtn ju. 6® fe^ft j»»ifc^tn 
lf)nen an einem bie jllage begrünbenben negotium. IDa« 
»on, ba^ ein 3Sermögen®beßanbt^eil be® 6inen sine 
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causa bei bfiu SInbtrcii ftc^ »orpnbf, fnnn nic^t bie 
SRebc fein, ba bie .^anbiung ber SKittdöperfon Ijinrei* 
(benbe causa für bad 93erbleiben ber Seijtung bei bem 
ßmpfiinfler ift. 3)ie Sercicberung enblicb l)at nicht unter 
folchen Umftiinbcn ftattgefunben , bn§ auf Orunb ber» 
felben bie ©ewnbrung einer Äfage ald gerechtfertigt er» 
fchiene, bn auch ber Empfänger auf billige JRücfftcht 
9lnfpruch machen fann unb forbern barf, bad ihm baö» 
fenige, maö er rechtlich erworben, nicht von einem 2 )rit» 
ten, ju bem er in gar feinem SSerhältnif fleht, wieber 
entjogen werbe. 2 )er 9?er(ierenbe h<it ftd) aitöfchlieglich 
an feinen (Kontrahenten ju h'ittfn. (Sine 2Iu«nahme 
macht nur bie aclio de in rem verso. QS ift bieS bie 
5flage, weld)e bem mit einem ©ewaltuntcrworfenen 6 on» 
trahirenben gegen ben ©ewnlthaber bann jufleht, wenn 
ber ©ewallunterworfene baö burcl) baS ©efchäft ©rljal» 
tene in einer SBeife im 3ntereffe beö ©ewalthaberd »er» 
wenbet h'd, bie ihm eine aclio ncfroliorum gestorura 
contraria ftd)ern würbe, wenn er al3 freie l|3erfon ge» 
hanbelt h^tte. 2)ic Älage ift bie ©efchäfteflage. Sie 
geht gegen ben ©ewalthaber auf .§erauSgabe beffen, wa« 
er einem freien negotiorum geslor in Solge ber actio 
negotiorum gestorum contraria leiften müßte. Sie iji 
ein ©rfaß bafür, baß bie gewaltunterworfene ifSerfon ih» 
rem ©laubiger eine actio negotiorum gestorum nicht 
cebiren fann, eine folche alfo auch nicht nlö eventuelles 
©recutionSmittel bem ©ontrahenten 3 U ©ebote fteht. 93el 
ber weiteren 9(uSbilbung ber actio quasi institoria unb 
ber Sehre von ber fingirten ßefßon würbe biefe actio de 
in rem verso auch bemjenigen gegeben, ber mit einem 
als negotiorum gestor eines dritten Sluftretenben con» 
trahirt hn^ foffm ber üh<tt baS Dbfeft beS ®e» 
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ii" Siitfrtffe fcf® burt^ negotiorum ge- 

stio »ctwcnbft ift (§§ 33 — 35). 

B. ^at bie ÜBitleldptrfon btn ©rgcnfianb, btn fi« jur 
®ertic^tning 3finnnbcd «trwcnbtt, burd) tin IDelift tr« 
morbtn, fo fe^lt gtcic^fatld bcm IBtrIicrtnbm in btr 9i(g(l 
rinc j^Iagc grgcn brn bereicherten, unb jwar aud ben< 
felben ®rünten, bie bei bem foeben befprochenen gallf 
midgeführt Ttnb. (Sine Sludnahmc meuht 
pofttber beftimmunn ba« iDelift beö ®lit 

ber actio quod melus causa wirb ein 3eber, ber in 
golge ber ©ervaltthat einen bortheii gehabt hat, jut 
MefUtution beffclben genöthigt. gerner fott wegen ted 
befonteren berhöltniffed be« Delinquenten ju bem be» 
reicherten ber @ewinn htrau«gegeben werben, welcher in 
golge bed Delifted eined burch Slmt ober Sluftrag be* 
fteOten bertreterd ober burch (>nc gewaltunterworfene 
QJerfon gemacht wirb. Dad Cbjeft biefer auf aequitas 
jurüefgeführten Älage wirb burch bit bereicherung jut 
3eit ber ^laganftellung gegeben (§ 36). 

III. SHannigfacher gehalten ftch bie gatte, in benen bet 
®ewinnenbe burch eigene ^anblungen bie bereicherung %tu 
beiführen fann. ßrlmigt man ben bejth einet fremben 
•Sache, ohne (Sigenthümer berfelben ju werben, fo ift man 
no^ nicht bereichert, ba bie Sache nicht ju bem eigenen 
bermögen gehört, oieimeht mit bet binbifation wiebet ab* 
geforbert werben fann. Damit eine bereicherung vorliege, 
bebarf ed noch (>ned Slfted, welcher wirflich eine beränbe* 
rung in ben bermögenönerhöltniffen begrünbet, fei bie« 
nun eine beräußerung gegen ein bem beräu^ernben jufaU 
lenbe« pretlum ober tin bcrjthren, Specifteiren u. f. w. 
3ut beantwortung btt grnge, ob eine folcht bereiche* 
rung hrraudjugtbtn fei, muf unterfchieben werben, in wc(* 
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SBtife bet ®t»innenbt in ben ®tfi| bet @od;e gc» 
fommen tfi. 

A. §at 3emanb btn Sefift einet @nd)e auf ®tunb ei» 
ne4 ®ef(^äfte« mit bem @igentl)iimet felbft et^altcn, ifi 
abet bad @igrntf)um be^i)a(b nic^t auf i^n übetgegan« 
gen, rneii bet S^tabent jur SSetäupetung nici)t befähigt 
»at, fo tteten naihttäglid) mit bet Sonfumtion bet tu 
hattenen ©egenfiänbe bie golgen ein, meidje unter 
aSoraudfebung bed ßigenthumöübergangeb fofott on ba® 
®ef(hÄft angefehioffen mürben. 9?amentli^ ifi 

nunmehr bet animus, mit meid)em bet Smpfänget bie 
?ei|iung angenommen hat, maßgebenb für feine ®ehnnb» 
lung. ®o entfieht eine 2)atlehn®fchutb für benjenigen, 
bet oon einem ffJupillen ®elb al® 2)arlehcn angenom* 
men h“*/ fobalb bie« bureh ßonfumtion bet SSinbifa* 
tion entzogen ifi, unb wirb bet ‘ßupiH, bet feine Sehulb 
berichtigen »oCfte, nach t'« ffietjehtung von feinet S3et« 
binblichfeit befreit. Mala fldes auf Seiten be® ßmpfän» 
ger® begninbet baneben eine actio ad exhibendum. 3n 
gleichet ffieife entfeheibet bie Slbftcht be® ßmpfänget®, 
wenn wegen eine® 3rrthum® ein gültige® ©efchäft nicht 
ju Stanbe fommt. 9Bet etwa® in Gmpfang nahm, um 
fich baburch ju oerpflichten ,. bet fann ftch bet ®etbinb« 
li^feit nicht entjiehen, wenn ihm bet erwartete aSortheil 
Oll® bem ©efchäft witflich jugepoffen ip. §at et aber 
ohne feine Schulb irrthümlich eine Schtnfung in Sm* 
pfoiig ju nehmen geglaubt, fo ip er nach SBtgfaH bet 
SBinbifation einet Älage nip)t mehr auSgefeht. 

2)ie IBepimmung, bap ein ©h^atte auch tien but^ 
Umfop bet gefchenften Sache gejogenen ©ewinn 
jugeben habe, ip gang poptiper Statut, unb fann gut 
SlufPeBung aUgemeiner Regeln nicht benupt werben (§ 37). 
V. 7 
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B. 3ft bcr 53cil& einet fremben ©ncJje burc^> ein 9le(^W# 

gefc^)äft mit einem 2)ritten ermorben, fo ijl für ben du 
gent()ümer nac^) SQ3eöfaU bet SSinbifation feine i^iage be*' 
Qtünbet. ©e^en bie 3wi«ffwn9 einer. S3ereicf)erun9öfiaöc 
fpri(^t bie billige 9iücfft(f)t auf ben ©eminnenben, ber 
berechtigt mar, bie ermorbenc Sache ald fein ©igenthum 
anjufehen imb ohne ©efahr einer ©rfapoerbinbiiehfeit 
barüber ja oerfügen. 2)oiofe löerwerthung einer fremben 
Sache gilt ald furtum unb begrünbet bie 2)iebftahi3^ 
Hage. 2llö eine foichc iff auch condictio fructuum 
gegen ben malae fldei possessor einer fruchttragenben 
Sa^e anjufehen. SBenn jeboch bie frembc Sa^e noch 
in natura oorhanben ijf, aber ai^ integrirenber Xheit 
einer anberen nicht oinbicirt merben fann, fo h^i 
©igenthümer, fofern er nicht felbjt bie QSerbinbung 
beigeführt h«i/ 53e|iber ber ^auptfache aiS 

©rfab für bie ^inbifation eine ulilis in rem actio, bie 
fpüter auch atd in factum actio bezeichnet mürbe (§ 38 
unb 39). 

C, «g^at ber. ©eminnenbe ben S5efib ber Sache bur^ et^ 
genc §anbhingen ohne iölitmirfung bed ©igenthümerd 
ober eined ^Dritten ermorben, fo ijl ein Unterfchieb gu 
ma^en, fcnachbem ficf^ bie J^anblung ald 3)elift ober 
old ^anblung bona fide charafterifirt. 

1) 2>eber in golge eined 2)elifted gemachte ©eminn i|l 
heraudzugeben. 2luf bie gortbauer ber ^Bereicherung 
fommt ed babei nicht an. Sluch gegen bie ©rben bed 
2)elinquenten finb bie reiperfefutorifchen iDeliftdflagen 
feine SBereicherungdflagen im engeren Sinne, ©d ge^ 
nügt, menn überhaupt einmal burch bad 2)elift bie 
©rbfehaft oergropert gemefen ift, mag biefer Sortheil 
auch nachtrüglich mieber oerloren fein (S 40). 


DIgitized by Google 


3ur Cetire vim ttn Serdc^erungifragen. 


99 


2) ^nt Sniianb o^ne üHitmirfung beä Gigfnt^ümer« 
ober cined bona flde ben $efi0 einer fremben 

@ad;e erlangt, fo mup ein tUulus putalivus vorlie* 
gen. 3n einem folt^cn gatte fpree^en bie Umjiönbe 
entfebieben ju ©unfien be« SBerlierenben. (Sine attfei« 
tige (Srmägung beb a3erl)ä(tniffeb lagt eine Älage ouf 
^erauögabe beb aub ber fremben Saclje gezogenen @e» 
winneb oib geree^tfertigt erfebeinen. iDer Sereieberte 
fann fteb jur Segrünbung ber bona fldes nur auf 
feinen Srrtbum berufen, ber ibm ein änreebt auf ben 
erjielten Sortbeil niebt ju begrünben im ©tanbe ifi. 
©egen ben aub einer titulo putalivo befeffenen ©a^e 
Sereicberten ifi begb«ib bem «eriierenben ©igentbümer 
eine fubfibiäte ÄInge gemäbrt, wenn er ebne biefelbe 
wegen beb Sffiegfattb ber SSinbifntion ohne Slecbtbf^ub 
fein würbe. Sluf ben SUerflagten wirb infofern 9{ficf* 
ftebt genommen, alb er nur ben gegenwörtigen ©ewinn 
beraubjugeben brau(bt, vor einem pofitivcn ©(haben 
alfo gefiebert ifi. Die Ablage ifi banacb eine SSereicbe« 
rungbflnge im engeren ©inne. 9le(btbgef(bi(btli(b 
f(beint fie alb eine weitere Durebfübrung beb junäcbji 
für ben possessor hereditatls bureb bab SC. Juven* 
tianum aufgefiettten Ifirincipb ($ 41). 

IV. Daffeibe gilt enbli^, wenn ohne atteb 
SSerlierenben, eineb Dritten ober beb ©ewinnenben 3emanb 
bureb SufrtD/ ®. burtb S?aturereigniffe, einen ©ewinn 
mit bem ©ebaben eineb Slnberen macht. Sluib b>« 
bab iprincip, bag fteb S^iemanb mit bem ©ebaben eineb 
Slnberen bereichern fott, rein jur SInwenbung fommen, ba 
ber ©ewinnenbe feinerfeitb niebtb, wab jur Sßerfagung eU 
ner Älage führen fönnte, für jleb anjufübren »ermog. ©b 

7 * 
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ifl bfi^nlb btm Serliercnbcn in einem folcf)fn gatlc eine 
Serfic^erungöffaflc geroSbrt (§ ^2)- 

2)np ^^erfenen, »ueie^e M J« »ervflie^ten nnfiiijig finb, 
nu^ fluö 6ontrnft?viet^äUnif[en nur fo weit I)nften, nl« |te 
tI)atfä(^U(^ jur 3t>i Äiaganftetliing bereichert ftnb, ifi be< 
lannt. @egen ftc ftnb tor Sitten wahre S3ereicherungöftngen 
begrünbet. Sluch bie Ätagen, welche ohne tßertrag burct) ben 
Uebergang eine® SSermögenäwertheö auS bem Ißermögen beö 
einen in baö beö Slnberen httcorgtrufen werben, ftnb gegen 
SßerbfU^tungäunfähige fiet« auf bie sorhanbene SSereicherung 
befchtänft, au^ wenn fie gegen mibere ^efonen einen weü 
teren Umfang hatf« fotlten. 

®egen tiefe Sluefuhrung wenbet 3acobi junächft ein, 
bap auch bur^ fte, wie bieö ottgemein gefchieht, bie SSerei* 
^erungaftagen auf aequllas, SBitligfeit, jurürfgeführt würben, 
wüh«n*> tBiOigfeit ein für baS 3lc^t ganj unbrauch- 

barer SSegriff fei (S. 162 ff. , 172 ff.). 

2)ap bei ber SSegrünbung ter 58ereid)erung6ftagen auf 
S3iaigleit unter aequilas nicht bie 9^ormen berftanben ftnb, 
bie ber 93curtheilenbe in jebem einjelnen confreten gatte ben 
®eboten bet 9Kotal ober beä 6hrificnthum8 entnimmt, fo bap 
bie billige Seurtheilung einen ®egenfap bitbet jur rechtlichen, 
fcheint einer Sluaführung nicht ju btbürfen. 2)enn wenn bie 
3uta|fung einet 93ercicherungaftage oon ganj beftimmten that^ 
fü^tichen aSorauafepungen abhängig gemacht wirb, fo wirb 
bamit ein SRcdjtafap conPatirt unb baa fubfectibe ermeffen 
bea Slichtera, ob et im einzelnen gatte einen Slnfpru^ ata 
inoralifch gerechtfertigt anertennen wotle ober nicht, oottftänbig 
fluagefchloffen. ®on jener SSitligfeit fann man nlterbinga 

fagen, pe f>>t tad SRecht feine Sebeutung unb tonne 

nid)t ber 3nhnlt «uch nur einea einzigen SJedjtafapea werben, 
ba pe ja ihrem Segriffe na^ einen ®egenfap jum JRecht oot' 
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roinifd)c 9?fd;t fcimt aber eine aequilas, bi'c 
für tie (5ntn)idelimg fcejfdbcn von ber burd^greifenbpeu 53e^ 
bciitung öm'cfcn ifl unb unenbli'c^ viele 0Jed)t6fü^c iu’ö Seben 
flcrufen ^aL <Sic ifi Icr Inbegriff ber 3Qormen, tvelcf)e ftc^ 
bei ber 55eurtt)c(linu3 eineö 9^ed)t^verl)aUn(ffe6 nad) inneren, 
materifOen 9)?omcntcn ergeben, ivcld)e l)crvorge^en auö ber 
Ermittelung ber 9?atur ber 6ad;e, beffen, maö bei aflfeitiger, 
von ben geffeln einer nationalen 5Infd)aiiung gelbfter, red)t# 
lieber Ermagiing alö angemeffen unb jmcdinapig erfdjeint. 
<Sie iü ber ©egenfa^ gegen baö ius slrictum, nac^ n)eld;em 
bie Sonn entfdjeibet, felbft tvenn ba6 D^efultat bem SßiUeit 
ber ^4^arteien nid}t entfpred}cn follte, nac^ mele^em tvenige aU^ 
gemeine 5lbPraftioncn burd)greifen, ot)nc bag auf bie fubjefs' 
tive 93evfd)icbent)eit ber einzelnen gütle OJiidjid)! genommen 
mirb, nad) welchem, abgefef)en von einzelnen beftimmt l^er«* 
vorge()obenen 2)cliftöobligationen, S3erpflid)tungen nur ent^ 
fielen fönnen, menn fie in ber vorgefd)ricbenen gönn auö# 
brücflid) übernommm iverbcn. 2)icfer ©egenfa^ in ber Ent^ 
micfelung bcö römifd;en 9^ecbt^ ip fo un 5 tveifelf)aft, er feiert 
fo unenbli(^ ^üufig tvieber, feine Sßirfimgen fmb fo 5<^nb# 
greiflid) unb in bie 5lugen fadenb, baß in ber !If)at über^ 
flüfftg ift, bei bemfclben länger ju vermcilen, 2)ag er 3a^ 
cobi entgangen fein foHtc, ift unbenfbar. SBaö aber fott 
ed bann ^eipen, n>enn 3a cobi 0. 175 21 a. E. be^ 

I)auptet, eö fei burc^auö unlogifc^ unb un^uläffig, bie ae- 
quitas ^um befonberen Eljaraftcr unb unterfct)eibcnben ^0?er^ 
male eined einzelnen 9?ed)t0inftitute6 ober 5?lagered)tö ftempeln 
gu moUen, ober wenn er 6. 176 folgert: ,,§iernad) entl^ält 
nun bie SSegrünbung ber 33ereid)erung6flagen auf bie aequi- 
las (alias S3iÖigfeit) ganj im 5lögemeinen nid)t0 Slnbereö alö 
bie S3el)auptung : bie Sluf^ebung ber S3ereict)erung beö A auö 
bem Sßermogen beö B fei abgefe^envon allen befon^ 
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btrtn iBcT^Altniffen, a(fo unter alten Umß&nben, 
angemeffen unb confequent", ein <Sa^, welcher, wie 3«cobi 
^injufügt, tvo^I faum ber t^m von 0 avign 9 ju S^eil ge< 
n>orbenen SBibetlegung bebiirfte? 

I)af aber gerabe bie SBereic^erungöflagen iin tveiteren 
Sinne bc0 Iffiorteö auf bie aequitas, auf bad bonum et 

aequum juritcfgefül^rt nierben, tfi fo ()äufig in ben Cluetlen 
bejeugt, ba^ man, um bieß ju leugnen, febenfatlß auf Ue» 

bereinfiimmung mit ben Oefejen verjiditen mu^ *). SBenn 

tro$bem einzelne jtlagen, mie namentlich bie condicliones 
datorum, stricll Iuris finb, fo erflärt ftch bieß auß ihrem 
gefchichtli^en 3uf«*>tuntnhange mit ben fireng einfeitigen Äla» 
gen beß ölteren (Siviirechtß. 9Jachbem einmal ber alß bonum 
et aequum ^irtf^fOrifirte ©ebanfe, bap bei einer Seifiung 
nicht nur auf ben unmittelbar bethätigten SBiHen, fonbern 
auch beabfichtigten ©rfolg gefehen werben muffe, re^t» 

liehe Slnerfennung erlangt hntte, beburfte ber fireng einfeitige 
Slnfpruch, welchen man für begrünbet erachtete, wenn ber 

3wecf ber Seiftung nicht erreicht würbe, einer geeigneten IHage« 
form, Denft man baran, ba^ bie einer nicht ge* 

fchulbeten ©elbfumme muthmnplich bie erde SSeranlaffung ju 
einer fRüdfotberungßflage obgegeben habe, fo fnnn eß nicht 
olß wunberbar erfcheinen, wenn bie SBiffenfehnft an bie con- 
dictio ex mutuo anfnüpfte, @ß würbe ja mit biefer Äloge 
genau bajfelbe Dlefultat erjtrebt, welcheß man au^) bei bet 
3ahf«nfl einer SRichtfehulb herbeijuführen wünfehte. 6o fchtof» 
fen bie Älogen auf 3utü<fgabe einet Seipung, bie ihre 


1) iBergt. S3. 1. 1 de neg. gest. 3, 5. I. 32 de reb. cred. 
12, 1. I. 65 § 4. I. 66 de cond. ind. 12, 6. I. 3 § 12 de pec. 
15, 1. I. 10 § 24 quae in fraud. cred. 42 , 8. I. 1 § 1 de doli 
ipali ezc. 44 ,4. 1. 5 pr, de oblig. et acl. 44, 7 u. a. in- 
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Stfiimmung nicljt erfüUt, projfjfudlif^ nn bit condictio ex 
mutuo an, in ivdc^tm Sufammtn^mige fte brfanntüc^ au<^ 
noc^ im Corpus iuris bemäntelt werben. 3i)re 3u<rüdfül)rung 
auf aequitas blieb bennoci) von ber größten Sebeutung. SEBe« 
gen biefe« i^ted Urfprungd fd^Iop man fte and, wenn bie 
®ewAf)run 9 eine ungeree^lfertigte §Stte gegen ben empfanget 
enthalten I)aben würbe. 2)ie aequitas erferberte eine aOfeitige 
©etrac^tung bed ffierfjfiltniffcd aucf) vom Stanbpunfte bed 
@mpfängerd. 2)ied fül)rte ju einer ©erfagung brr condictio, 
wenn bet beabfi^tigte 3«*^ bem ßnipfänger of)ne feine 0<^ulb 
fo »erborgen geblieben war, ba^ er eine 6^enfung gu et< 
I)a(trn glauben fonnte. !l)ied lief eine obligatio naturalis, ja 
felbfi eine Slnfianbdpflic^t auf Seiten bed im Snt^um Sei« 
ftenben ©erüefftc^tigung ftnben, bied bewirfte, baf bie @nt« 
fc^ulbbarfeit bed 3ert^umd not^wenbige ©oraudfefung bed 
Älagere^td würbe. 

HKit bet ©e^auptung, bie ©etei(f)erungdflagen baftrten 
auf aequitas, ifi freilicl) ein praftif^ed SJefultat für bie grage, 
wann bie ©trei(i)eruug eine jblage ergeuge, nic^t gewonnen. 
!Drr heutige Surift fie^t bem mit ius respondendl audgefatteten 
römifdjen iuris auctor feinedwegd gleid). St l)at nie^t bie 
Slufgabe, ein fotmelied, ber fortgefcfjrittenen Sntwicfelung 
nirf)t me^t entfprec^enbed 3itd)t buref) feinen jurijUfeljen Saft 
unmittelbar eingreifenb fortgubilben. Sr ^at bie 9iefultatc 
feftguftellen , welche burt^ bie flaffif^en Suripen gewonnen 
unb auf und im Corpus iuris übertragen ftnb, er ^at bie» 
felben butt^ Srforfcfiung bed inneren 3uf<»nmenf)angd geifig 
gu burt^btingen unb ouf biefe SBeife gu reprobuciten , et fiat 
ifire etwaigen !0?obipfationen burd) beutfc^retfitlie^e Slemente 
nadiguweifen , unb enblitf) burc^ wiffenfc^aftliefie Darlegung 
beffen, wad bie »eränberte SebendgePaltung ober bad tiefer 
erlnnnte SBefen bet Sae^e »erlangen, bie notfiwenbigen 8len« 
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brrungen bf4 grUciibfn Sltt^td »orjubfrcitfn. S)fpl)alb »itb 
ti ftcW bft bcfonbtren Unterfucfjung btbürftn, unftr 
IBoraudfr^ungm bad römifc()c direkt annr^mt, bie aequitas 
»erlange eine Älage für ben 33erlierenben, unter roelc^en 93or* 
auöfebungen alfo nac^ poftticem Diecbt eine illage begrünbet 
[ei. 5)enn ber Snbegriff beffen, >»a8 alö @ebot ber aequitas 
rec^tlit^ anerfannt i(i, erf^eint in gleicher Sffleife al« 53e* 
ftanblt)eil bed poftticen 9ie(i)tS, n^ie bie and bem ius slri- 
ctum entnommenen ©runbfäje, nur ifl eö für baö mijfen* 
fc^aftlic^e SJerftänbni^ »on f)o^er SBebeutung, ben Urfprung 
ber geltenben SeUimmungen ju fennen. ®ei biefer Unterfu» 
(^ung mui eö ftc^ bann weiter ergeben, in wel(t)en Süllen 
eine Sereid)erungöflage im engeren ®inne, eine lllage auf 
§erauögabe ber gegenwärtigen SBereicf)erung , begrünbet ift, 
unb in weldjen bie »orauögefe^ten Umflünbe bie Sortbauet 
einet ®ereic^ming alö überflüfftg erfc^einen laffen. 

3acobi mac^t aber weiter geltenb, baf eint Settidjt» 
rung nie ben @tunb einer Älage abgeben fönne, weil fte 
tec^tlic^ nur alö negatioer begriff in Setradjt tomme. 3 n 
einjelnen Süllen nümlic^ brauche 3emanb baö Stecht eineö 
änberen nur fo weit gegen fuf) gelten 3 U laffen, old i^m baf» 
felbe unfd)üblic^ fei. 6 t werbt nur baöjtnige Ijerauöjugtben 
»erpfli(f)tet, waö er ol)ne SSerluft entbehren fönne, wobutc^ 
er bereichert fei. 2)annch fei bie SSerticherung nur eine „Un# 
f(f)üblichfeit3tare", nie aber felbftünbigeö Ulagfunbament (@. 
182 ff.). Serticherungöflagtn feien auch »olljfünbig über» 
Püfftg. 25er ®enaehtheiligte werbe »or ®erluP 
gepchert burch ben bem ßigenthümet gewährten Sieehtöfehuh» 
fowie burch bie in anbtren S«ß<n juPehenben ©efchüftöflo» 
gen, bie actio negotiorum gestorum unb bie condictio da* 
torum. 

9luf bie mtineö trachtend falfchen 2 )tbuctionen über bie 
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6iaen»^um«f(agen, fowic auf bie quenenroibrigcti SonfJruftio» 
nen btr aclio negotiorum gestorura unb bcr condicüones 
datorum foU «fiter unten eingegangcn «erben. 3unäcf)|} ifi 
bie Un^altbarfeit fon 3‘icobi’d 2lu«füf)rung an einigen S3ei* 
fpielen barjut^un, bei benen »on einer Sefd)ränfung eine« an 
|t(^ «eiter gementen ?lnfpruc^8 ouc^ nic^t mit einem @(l)einf 
»on 9Jec^t gefprod)en «erben faun. 

3)af gegen bie SBünbei, bie iuriftifcfjen tßcrfonen, bie 
Sluftraggeber , bie @c«a(t^aber Klagen mi6 ton 2)eliften ber 
Ißormünber, bet SBenmten, btt S3e»otImäd)tigttn , btt ®t» 
«altuntennorfeufu nidit ipso iure begrünbet ftnb, «irb nicf)t 
befJritten «erben. SBenn nun btnnoci) ber @e«inn, ben eine 
ber genannten tfierfouen auö bem STielifte beß Stelloertreter« 
gejogeit l)at, mit einet fllage abgeforbert «erben fnnn, «ie 
foU man bann bie S3ertic^erung unter ben @eftc^tßpunft einer 
Unf(tnblid)ftitßtare bringen? ?luf «c(ct)e6 JKee^t fann fic^ 
btt Uierle^te berufen, «enn bie itjin rntjogene <Sad)f »on bem 
2)f(inquenten umgcfejjt unb ber (Stiöß jum SBort^eiie btß 
SWünbelß »ermenbet ifi? SBebtr baß @igent^umßrecf)t fann 
iljn |td)ern, ba in bem »oraußgefebten Snde feine Sac^t nie 
in bie JpAnbc beß Sereicberten gefommtn iji, nod) liegt ein 
obIigatorif(f)eß SJeebt »or, «elcbeß im 3utereffe beß SSerflagten 
auf bie Sereicbtrung befcbranft «erben mü^te. 3)aß einjige 
§unbament für bie Slagt ijt bie ©ereicfjeruug , «ticbe unter 
Umjtänben ftattgefunben b<t</ fint D?tftitutionß»trbinbIi(b» 
feit recbifertigen. @ß i)l bieß aucf) bie beutlid) außgefprocbene 
SInfcbauung ber DueUtn. So bfipl fö in 1. 3 § 1 de 
trib. act. 14, 4, einet Stetle, bie feltfamer SEBtife auct) 3«* 
tobi S. 186 jur ©t|tütigung feiner ?ln|icf)t anfübrt: 

dolum quidem tuloris vei curatoris nocere pupiiio 
vei furioso non deberc puto, nec tarnen lucro- 
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sum esse debere, et ideo bactenus eum ex dolo 
tutoris tributoria teneri, sl quid ad eum pervenerlt. 
Scrner in I. 3 quando ex facto tut. 26, 9; 

Dolus tutorum puero neque nocere neque p ro- 
desse debet. 

unb in 1. 3 § 12 de peculio 15, 1: 

Et est verlus, in quantum locupletior dominus factus 
esset ex furto facto, actionem de peculio dandam. 
Idem Labeo probat: quia Iniquissiraum est, 
ex furto servl dominum locupletarl im- 
punc. 

9?i(^)t minbfr btretifenb für bie ®r^auptung, ba^ unt« 
Umflünbtn bie Sercic^enmg mit bem ®d)aben eined Slnbcrtn 
einen pofttmen Äfagegrunb obgebe, finb bie flogen, wel^e 
ouf ^eroudgobe bet SBereicfietnng gegen ^ßerfonen geftottet 
«erben, bie fid) burd) Verträge nic^t »erpflit^ten fönnen. 
Sind) l)iet iji bon einem 5lIogere(l)t , bod nur ju ®unf)m bed 
aSerfiogten noc^ einer Unfd)Sblidjftitdtore befcbränft würbe, 
nid;t bie IRebe. SSegrünbcte nie^t bie Strci<berung felbfl bie 
Slotfjwenbigfeit ber SReflitution, fo fönnte bet Streitwerte über» 
Woupt nid)t belangt «erben. Sind ben iot)Irti(Wen Stelltn, 
«tld)e bied be«eifen, möge nur § 1 J. quib. mod. re contr. 
3, 15 Wwnußgffltifffn «erben: 

Unde pupillus, si ei sine tutoris auctoritate Indebi- 
tum per errorem datum est, non tenebitur indebiti 
condictlone, non magis quam mutui datione. 

2)ogegen ed in 1. 46 de oblig. et act. 44, 7: 

Furlosus et pupillus ubi ex re actio venit obllgantur 
etiam sine curatore vel tutoris auctoritate 
unb fo bezeugt 1. 5 pr. de auctor. tut. 26, 8: 

naturaiiter tarnen obligabitnr, in quantum locuple- 
tlor factus est: nam in pupillum non tantum tutori. 
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verum cuivis actionem In quantum locupletior factus 
est dandara, D. Pius rescripslt. 

(Seiabe füt bicfe äicrpflic^tung ber $upiOm, bie Seceic^crung 
^eraudjugrben , mirb ald ®runb in I. 14 de cond. ind. 12, 
6 ongefii^rt: 

Nam hoc natura aequum est, neminem cum alterius 
detriinento fleri locupleliorem. 

Sd)Iifplic^ mögen no^ bie S8e|Hmmungen übet bie ex- 
ceptio doli, burc^ weiebe Grfaö bet auf eine ftembe 0ad)e 
gemailten Snipenfen »erlangt metben fann, 6rn>ä^nung jin< 
ben. 63 I)eift »on iljt in 1. 48 de rei vind. 6, 1: 

verum exceptione doli posita per officium iudicis ae- 
quitalis ratione servantur, 

mü^tenb in 1. 1 § 1 de doli mali except. 44, 4 biefe ex- 
ceptio bal)in erläutert wirb: 

Ideo autem hanc exceptionem Praetor proposuit, ne 
cui dolus suus per occasionem iuris civilis contra 
naturalem aequitatem prosit. 

63 mitb alfo oiic^ ^ier eine auf naturalls aequitas ju« 
türfgefü^rte SSerpflicfctung, bie nü$lid)en 3mpenfen ju erfe&en, 
ben bur^ freinben Scijaben erlangten lßortf)eil ^erau3jugeben, 
anerfannt, mä^renb boc^ offenbar an einen ÜSetpfli(^tung3< 
gtunb unabhängig »on bet Sereidjetung nicht ju benfen ift. 
H)a^ in biefem galle bie aequitas nicht eine felbftänbige 
Älage in’d Seben gerufen hn*/ fonbern nur gut SBetfagung 
be3 9le^t3f(huhe8 führt, toenn ba3 formetlt SRecht gut ®et* 
lehung be3 gebilligten $lnfpru(he3 benu^t metben foQ, ift für 
bie S<^age nach bet IBebeutung bet SBereicherung gleichgültig. 

S&enig @ähe ftnb hittnach mit giei^ier Sefiimmtheit in 
ben DueQcn begeugt, mie bet behauptete, baß bie Bereiche» 
tung auf ftembe Itoßen unter Umfiänben einen Sinfpruch für 
ben ißcriierenbtn begrünbr. 6in 0treit übet bie SRatur biefe3 
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Slnfprudjfö i|^ von ^venig (nft ft^ eben 

nur a(d ein 5Infpnic^ ex re cbaraftcriflrcn , ter burc^) bad 
püfttivc 9Jcd)t unter befiimintm 33orau^fe^ungen nnerfannt tft. 
f£)ic 3'trücffül)rung auf einen dolus bed 53ereid)erten i|^ verj« 
fef)rt. (^rfl bann fann in ber 5ßerweigerung einer Seipung 
ein dolus gefunben werben, wenn bic 5^picf)t jur 33orna^mc 
benfelben bereits feppei)t. 9?ur in biefem 6 inne wirb in ben 
Dueflen ine^rfad) barauf ^ingebeutet, baf berjenige boloS 
I)anbte, weicher bie ,g)erauSgabe eines ungeredjtfertigten Oe? 
winneS verweigere. OS wirb bann von ber 93orauSfe^ung 
ausgegangen, bag im gegebenen Snlte ber ^ereicf)erte ben S3or? 
tbeil nic^t bemalten bürfe. 0o 3 . 53. in 1. 1 § 47 depos. 
16, 3, 1. 17 § 4 de insllt. act. 14, 3 u. a. m. 

2 )ag ' in ein 3 e(nen gätlen eine urfpriinglic^ weiter ge? 
f)enbc ^lage auS 33inigfeitSrücftld)ten für ben 53erf tagten be? 
fcf)ränft werben fönnc auf baS wirflief) an i^n ©efoin? 
mene, refp. auf bie 53ereicf)erung 3 ur 5?tageanpel? 

hing, bamit er nid)t einen ungerechtfertigten Schaben er? 
leibe, ip richtig. So fann 3 . 53. mit ben reiperfefutori? 
fchen ^5)eliftSflagen von ben Orben beS ^Delinquenten nur baS> 
jenige eingeftagt werben, quod ad eos pervenlt. OS foft 
baburd) verhinbert werben, bag bic 5ttagc gegen pc einen pö? 
nalen Ohnraftcr annehme, wenn pe nämlich 311 m Orfa^ etneS 
bem OrblaPer burch baS tDelift 3 ugePoPenen 53ortheilS ver? 
ppichtet würben, von bem nichts auf pe gebiehen ip. 2)ieS 
änbert aber baS 5Refultat nicht, wona^ in anberen gäOen bic 
53ereicherung einen felbpänbigen 5flagegrunb abgiebt. 

Unterfuchen wir nunmehr bic ©rünbe, auS benen Sa** 
CO bi bie S3ereicherungSflagen für überpüfpg erftärt. 3unächP 
fofl ber Oigenthümer, weldher baburch einen 53erlup erlitten 
hat, bap feine Sache ben ©ewinn eines Slnberen vermittelt 
hat, bereits bur^ ben bem Oigenthümer als folchen gewährten 
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9tec^töfd)u& gegen nQen 9tn^t^eil gefiebert fein. I)enn wenn 
nuc^ tnö römifd)e Diec^t eine SSinbifntion in fcer 9lege( nur 
biinn nie begnmbet erfc^einen Inifc, wenn bne ®igentf)unie* 
rcd)t nn einer Sndje burcl> ben ^Sefig eine6 Slnberen »erlebt 
fei, fö miiffc boct) eine (5igcnll)iimeflngc nu^ in gälten, in 
benen ber 93erflngte nic^t mel)t befi^e, jugeflnnben werben. 
91af ben 9?nmen, welctjen tie fRömer einer Älnge beigelegt 

1) ättcn, foinme nicfjte nn. 2ie forlgefcfjrittene Üljeorie b<*be 
niijuetfennen, bn^ bnffelbc 9?e(^t nur eine fllnge begrünben 
fönne, mochten nu^ bie Sernnlnffungen ju berfelben nod; fo 
»erfd)ieben fein. ®o fei nud) eine 6igentl)nm6flnge geregt* 
fertigt, wenn jwnr bie @nd;e felbfi nic^t inebr bennfpru^t 
werben fönne, weil fte untergegnngen ober weil bne ßigen« 
tl)uin, etwn burc^ Ufuenpion, weggefnilen fei, fofern nur ein 
3)ritter nue ber ®nd)e irgenb einen 2Jortbeil gejogen ^nbt 
(®. 189). 2)rte 6igentf)uinered)t fönne burc^ wiltfurtic^e 
^nublungen dritter iiberl)nupt nid)t gefc^mnlert werben. 2)er 
Serec^tigte ^nbe be^^nlb bne, wne i^m gufomine, erft bnnn, 
wenn jeber nue ber 0nd)c burd) SSerbrnud), Oenuf ober 
ißernu^ctung gejogene 33ort^eil i^m Ijernuegegebm ober oer* 
gütet fei (S. 233). 2)ie Slnfprüclje nue bem ßigentl)ume« 
re^t müßten no^ übrig bleiben, nnc^bem bie res gänjlic^ 
ober it)rer Selbftnnbigfeit nncl) untergegnngen fei (0. 244). 

2) iee werbe nud; burd) bne SC. Juventianum bei ber ßrb» 
fd)nfteflngc nnerfnnnt, inüffe nber in gleicher Sßeife gelten, 
wenn re ftd) um eine einjelne 0nc^e Ijnnbte, bn bne ßigen« 
t^urn nn einer foldjen benfelben 0d)u^ oertnngc, wie bne 
ßigentl)Uin nn einer Universitas, ber 0c^ub nber ein fef)r 
prefnrer fein würbe, wenn er »on ber facultas restituendl 
nuf 0eiten bee 93erflngten nbl)nngig gemacht werte (0. 234). 

2lbgefel)en Pon ber SBerwifd)uno bee Unterft^iebee jwi» 
fc^en ben actiones in rem unb in personaro, bie mir ein 
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fc^r gweiffl^aftcr ©ewinn t>er fortgefc^jritteucn Sßiffenfc^jaft ju 
fein fc^)eint, ip junftd;p gu conftatircn, baf eine confquente 
2)urc^fü^runö bkfer SRcfultate ersieht, »or benen felbft 
bic in ©ewÄbrwttfl SBereic^mtngöflrtgen fd^rftnfenlofepe 
5Jrnri0 gurücffc^recfrn tpiirbe. SSenige SBorte werben bi'eö 
weifen, ^ie heredttalis petilio i{! befannUid) nur begrünbet 
gegen ben pro berede ober pro possessore possidens, nlfo 
gegen Semanben, ber entweber auf ©runb cined putatitjen 
ilitefd ober o{)nc allen Jlitel (Srbfc^aftdgegenfiänbe in Jpanben 
^at. 9?ur gegen einen fold)en foU nac^ bem Sc. Juventla- 
num bie hereditalls pelitio unter gewiffen S3cfcl)ranfungen 
fortbauern, auc^ wenn er bic (Srbfe^aftögegenPanbe nicl)t me^t 
in natura bertbt« Sßill man aber in gleid)er SBeife bic (Si«» 
gent^umdflagc oftne 9tü(ffictt auf ben S3cfib bed SSerflagten 
gewü^ren, fo muß man natürlid) bic 2lrt unb SBeife, wie 
bcrfelbc ben früheren SBepb erlangt l^attc, unbead)tet laffen. 
2)enn bei ber SSinbifation fommt cd auf ben @rwcrbdgrunb 
bed 83er!lagten nid)t an. 6ic ij^ gleicfiermafen gegen 3^eben 
gulafjtg, ber eine frembe ©ac^e befibt, mag er fie gepo^len, 
gefunben, gefauft, burc^ ©c^enfung ober fonP auf irgenb 
eine SBeifc erworben ^aben. SBarc bep^alb bic @igent^umd# 
flage auc^ bann noc^ gulüfpg, wenn ber Sepb^r bie ©ac^e 
wieber t)crloren ^at, fo müßte ein Seber mit einer folcfjen bt* 
langt werben fonnen, ber einmal auf ©runb irgenb eined 
iliteld eine frembe ©a^e in ^anben geljabt unb aud berfelben 
in irgenb einer SBeife einen 93ortl)eil ge 5 ogcn lb<^t. 2)aß er 
burc^ biefen SBort^eil no^ gegenwürtig bereicf)ert fei, würbe 
Pc^er nic^t gum Älagegrunbe gehören. 2)enn wenn bic ßigen# 
t^umdflage an pc^ auf ^eraudgabe eined {eben S^Jubend , ben 
bie ©ac^e gewährt ^at, gerichtet ip, fo jann bie SSefe^rünfung 
auf bie gut tjor^anbene 53erei^crung, wie 

3a CO bi ©. 185 richtig audfü^rt, nur auf einer bem Steckte 
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fremben, Süßeren 93 eran(af[unfl bmil)en. SöoUte man beß(>alb 
auc^ bei bona fldes beö früheren 33 c(iber 0 Sacobi’d Unfe^ab** 
Uc^feit^prindp 511 ^ülfe nehmen, fo müßte man bod) 3unäd)fl 
eine ßigcnt^umdflagc gegen Seben für begrünbet erachten, ber 
früher einmal eine frembc 0ad)e befeffen unb mit ©eminn 
t)eraußert ober vermehrt ^at. 5 )er SScrflagte mürbe nur bureb 
ben 53 emeiö, baß er bona fiele gebanbclt b^tbe unb nicht al0 
bereichert angefehen merben fönne, etwa mcii oon ihm bei 
©rmerbung ber 0 ad)e ein bem erhaltenen 5 ^aufprei 6 entfpre^ 
chenber SQ 3 erth »eraudgabt ober meii ber ©eminn ohne bauernbe 
^Bereicherung mieber verloren gegangen fei, ben 5 l(Sger jurücf^ 
gumeifen vermögen. Db bie 0ache nod) in vinbicirbarer SBeife 
bei einem ^Dritten vorhanben fei, mürbe auf bie 0 tatthaftig# 
feit ber Äiage feinen ©influß audüben fönnen. 3 )eim bie 
Xhatfache, baß 3emanb auö einer fremben 0ad)e einen ©c^ 
minn gegogen h^i^ mürbe burch bie ©rifteng berfelben nicht 
geünbert merben. 2)er ^inmeiö barauf, baß ber ©eminn 
nicht ftcher fei, fo lange noch eine JHegreßflage megen ©viftion 
angeßeUt merben föune, mürbe hbehftend bie gorberung einer 
©autionößeüung bafür, baß bad ©igenthum nicht meiter ver^ 
folgt merben fotle, rechtfertigen. 3a, eö mürbe von biefem 
0tanbpunfte nichts gegen eine ^lage eingumenben fein, melche 
ber frühere ©igenthümer gegen ben Ufucapienten auf ^er^ 
audgabe bed burch bie Ufucapion erlangten Sortheild anßellen 
mollte. 

2)iefe ©onfequengen merben aflerbingö von 3 a c 0 b i nicht 
gegogen, ba fie ben Duellen gegenüber, bie nur unter be^ 
fümmten ^Boraudfepungen nach SÖegfaH ber QSinbifation eine 
iflage gulaffen, nicht aufrecht erhalten merben fönnen* 
cobi fucht vielmehr feine pofitiven Stechte 

burch bie Annahme eine6 verfihiebenen 0chube$ bed ©igen^ 
thumd in Uebereinfiimmung gu bringen 3enachbem bie 
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93frlt$unij bcffclbrn ro^et unb gcujaltt^ätigcr obft itnwrfi^ur* 
bftet unb gerfc^tfcrtigtrr fei, fei nucf) ber @(^u$ fiiuftr ober 
fd)n>ä(f)er (®. 235). 3)nmit gkbi ober 3ocobi ben fcf)ein* 
boren @en>inn feiner ü^eorie, eine gro^e @infod)f)eit unb con* 
fequente ÜJurdjfiUjrung eineö ©tunbgebonfenö , roieber auf. 
Der Se^ouvtung, bn^ bem (Sigentijumer jeber oud feiner 
Sot^e gejogene SSort^eü i)ernu«gegeben werben muffe, wirb 
nod;träglid) ber Slnfpruci) auf allgemeine @eltung wieber cnk 
jogen. ifi in febem einjelnen gaiic ju unterfu^en, wie 
weit unter ben obwaltenben Umftönben ber (SigentI)um«fcf)uJ 
reiche, wie weit alfo baö obige fßrincip jur Slnwenbung 
fomme. 

§ierna(^ weicht 3acobi ocn ber gemeinen Jlljeorie nur 
barin ab, ba^ er au<^ bie jtlagen, welche nac^ i&JrgfaU ber 
®inbifation al6 begrünbet erfc^einen, (Sigent^umöfingen fcnnt, 
wäftrenb bie bibi)erige Di^eoric alS @igent^umdf(age nur bie 
Ätnge bejeic^net, mit weicher bn« noc^ oor^nubenc (Sigen* 
tf)um geitenb geniacf)t werben fnnn. 3ff bad Sigentbum on 
ber <2aci)e untergegangen, fo fönnen nur noch perfönliebe 
Slnfprücbe begrünbet fein. Sofern biefe auf einer ®ereicl)e» 
rung be6 SSerfingten mit bem Schaben beö Älögerä bcruben, 
fe^en fte freilich bad frühere (Sigenthum beö le^teren an ber 
venoertheten Saclje »orau«. So lange ober ber ©egenfoh 
pon aclio in rem unb aclio in personam, ber feineöwcgd 
blo6 ein nntionolrömifcher ifi, fonbern in ber Statur ber Sache 
feine SBegrünbung finbet, »on ber S83iffenfchaft onerfonnt unb 
fefigebniten wirb, fo lange wirb fie ben perfönlichen Slnfpruih 
au0 ber ^Bereicherung »oii ber binglichen (Sigentbumdflage auch 
burch einen befonberen Stamen gu trennen »eranlopt fein. 

Sie wenig brr auS brr Sache gejogene ©ewinn in ber 
Stegel an bie SteDe ber Sache felbfi trete, wie wenig alfo 
auch unter biefem ©efichtdpunfte bie Sinnahme einer fortbauern« 
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ben @igent^iim 6 f(agc ffi/ 5 fiö^ namentlich bic 

and) von 3a co bi (©♦ 241) einöcraumte ©ubfibiarität ber 
Screicherunflöflagc. SBcnn ber ©ißcnthümcr ald folchcr auf 
jeben and ber 0 ache (jejoßenen ©ewinn einen Sinfpruch 
fo mdre bad (Srforbernip; baß bie Sache nicht mehr ninbicirt 
merben fönne, iinbeßreiflich. ift beßh^^ib auch '^on biefem 
©rforberniß feine Siebe, menn auönahmömeife bic binglichc 
iflagc ohne S3efi^ bed Sßerflaßten 5 uldfßij ift, meil mirflich 
baö prelium an bie Stefle ber Sache getreten ijf, mle bei 
ber heredilalis pelilio, ober meil bie bnoußtc SBiberre^tlich^ 
feit beö SSerflagten ben SBep^ erfe^t, meil dolus pro posses- 
sione est. 

2116 Siegel i|l bemnadh feßjuhalten, baß ba 6 (Sigenthum 
nur gu einer 5flagc gegen benjenigen bcrcd)tigt, ber burch fei^ 
nen 23cfi^ baffelbe tl)atfäd)lich »erlebt, mdhrenb aHe perfön# 
liehen iflagen einen befonberen iDbligationögrunb »orauöfeben, 
al 6 njelcher aUerbingö bie unter befonberen Umpdnben gut 
Sleßitution »erpflid)tenbc 53creicherung au 6 einer fremben Sad)C 
erfcheinen fann. 2 )aß bic SSereicherung au 6 einer bona fide 
befeffenen Sad)c nur bann eine 5flagc begrünte, menn bic 
bona fides auf einem litulus putallvus beruhte, glaube ich 
in meiner Schrift nachgemiefen 311 h^l^fn* 2)afelbft h^bc ich 
auch bie »on 3 <»cobi aufgeworfene grage, weßhalb gerate 
in biefem gaOe 23illigfcit6grünbe für bic ©ewahrung einet 
5flage fprachen, bereite auf baö 2)cutlichße beantwortet. £)f^ 
fenbar h^i berjenige, beffen guter ©laube aiWfchließlich auf 
einen Srrthum bajirt i[i, ein geringereö Siecht, ben au 6 einer 
Sache gezogenen S3ortl)cil 511 behalten, al 6 ber, welcher auf 
©runb eineö fcheinbar fel)lerlofen Slecht 6 gefchafte 6 fleh 
berechtigten ©igenthümer gehalten h<^i» fft beßhalb au 6 
inneren ©rünben gerechtfertigt , wenn ba 6 »on ber ^errfchaft 
ber gönnen befreite Siecht in jenem gaOe bem SSenachthrilig^ 
V. 8 
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ten infomtit Ijülfreic^j ifi, al« bie« o^ne vof«tiot« ®(^«bm bt« 
OfWinnenben gtfc^{I)cn fann, wä^renb in bicfem gatte bie 
SRücffic^t für bcnjcnigen, »etc^er eine geniigenbe SSetantnifung 
l^atte, baö erworbene @nt für einen baucrnben Sefianbl^cit 
feine® iBetmögenö anjufe^en, eine £(age nuSfc^tießt. 

9Jut bann, wenn eine frcmbe ®acf)e al6 integrirenber 
S^eit einer nnberen befeffen wirb, unb bep^aib trop i^ret 
6ri(lenj ber Slinbifntion cntjogen ijt, vertritt bie nuf ben 
SaSertl) gerie^tete Äiage beö früheren ®igentf)üiner® eine wafjre 
6igentt)umöflage. 

3u ben Sereic^ctungSftagcn im weiteren 6inne ifi nutf» 
bie actio negotiorum gcstorum contraria jn rechnen. 6® 
wirb mit berfelbcn (Srfn^ für bn®ienige geforbert, wn® Se» 
inanb o^ne SInftrag, aber mit bem animus obiigandi jum 
93crtt)eit eine® SInberen verwenbet ^at. Sßon ben Sereicl)e» 
rungöftagen im engeren Sinne unterfdjeibet fte ftc^ baburc^, 
bap wegen ber eigcntt)ümlicf)en tBorauSfepungen i^ret SBegrün» 
bung eine t^atfncfilit^e SBerme^rung be® SSermögen® nuf €ei< 
teil be® SBertlngten jur 3eit ber Ätaganfietlung nic^t erforbert 
wirb. Ueber ben Gbnrafter ber Ätage fptec^en bie Ouet» 
len fe^r beutlic^ nu®. Sie weifen wieberl)oIt barauf ^in, wie 
utilitatis causa bem ©efctjüftdfüprer auf @runb einer utilis 
gestio eine Hinge gewährt fei, ba ftcf) ofine bie® 9Iiemanb 
bnju vetPe^en würbe, bie ©efc^üfte eine® ?Inberen ju befor» 
gen, wäprenb bocf) fet)t büupg ber SSort^eit be® domiuus 
negotiorum eine unbeauftrngte aSertretung burc^ einen 2)rit< 
ten n(® wünftf)en®wert^ erfcljeinen laffe. 2lu® biefem ©runbe 
wirb im eigenen wo^IverPanbencn 3ntereffe be® ©efc^üft®* 
l^errn burc^ ba® 9iecf)t bie iSerppic^tung jur SiePitution be® 
utiiiter aSerauSgabten nnerfannt, wobei bann gur juripiftften 
(SonPruftion biefer gefe$li(^en tjipie^t bie notfjtpenbige SÄatü 



3ut Sejre »cn ten Sereic^erungsnagett. 115 

{jabition bf3 ulilitcr geslum ju §ülfe genommen wirb ®). 
ÜJnnae^ ift befanntlic^ bie Älage bed ®efcj)nft0fii^rerd nlö eine 
aclio quasi ex contraclu bejeic^net. 

SBei biefet ßonjiruction fnnn fit^ nber Sacobi ni^t be# 
ni{)igen; ber Segriff eine« GHflftcontrnfteö ifl i^m ein fo 
monPtöfet, bnp er i^n nie ofme 8lu0rufungöäcicl)en erwül)nen 
fnnn. ©einer Slnftc^t nnc^ i(i bie SSerpflicijiung bed dominus 
eine felbilnerfinnblic^e golge ber einfeitigen SBillenSerfinrung 
bed ©efdjöftdfübrerd , fte berul)t i^m auf einem naturaie ne- 
gotii (6. 218). ®er ®efcl)öft«fü^rer woUe ji^ bur(^ feine 
einfeitige SBiilenderfiärung »erpflid;ten, nid ob er ein ÜRnnbnt 
übernommen i)nbe (6. 216), er wolle jwnr animo amico 
unentgeltlie^ feine 9Rü^e unb Sb^tigfeit im Sntereffe cined 
Slnberen nufwenben, nid)t aber ein Sermögendobfer übernefi* 
men (6. 217). 3)e^^nlb biene bie aclio negotiorum gesto- 
rum contraria nur jum ßorreftio, wenn bie übernommene 
SBerbinblic^feit überfc^riüen fei (©. 219), ed werbe mit ber* 
felben nur ein tBorfdjuf, eine Slbrecl)nung, eine SIudg(eicf)ung 
geforbert (6. 294). 

Ülnf 3ncobt ben animus eined negotiorum gestor 
tintig gef(l)ilbert ^nbe, bürffe einem Steifet nic^t unterliegen. 
2)o(^ ifi bnmit eine Srfiärung ber aclio negotiorum gesto- 
rum contraria nic^t gegeben, gd brängt notf)wenbiger 
SBeife bie ^ra^t auf, wie ed fomme, baf biefet animus für ben 
dominus eine aSerpfli^tung ju erjeugen im ©tanbefei? §ebt 
bod) auc^ Sacobi ^etioor, baf 5?iemanb buref) ben einfeitigen 
SBiDen eined Slnbetn »erpfli^tet werben fönne (©. 216), baß 
jur Ißegrünbung einer ©c^ulb bie äJlitwirfung bed jufünftigen 


2) § 1 J. d» oblig. quae qnaai ex contr. III, 26. 1. 1. 9 de 
neg. gest. 3, 6. I. 5 pr. de oblig. et act. 44, 7, c. 2 C. de neg. 
gest. 2, 19. 
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04)u{bnfrö ctfotbftlic^ ffi (®. 289). Unb wenn bie Ser« 
Vflic^ftiing be3 dominus |t(^ mit 9?oft)n)enbigfcit nu9 bem ein» 
feitig etfinrten iffiiilen be6 @efcf)äft9füi)rer9 ergiebt, warum 
fann bann biefet nic^t nfle 8lii9lagcn, bie er o^ne ben ani- 
mus donandi gemaci)t ^at, erfe^t verlangen, warum mup 
er mit Srftattung bcS uliliter Serwenbeten jufrieben fein? 

SlUe Sc^wierigfeit fällt fort, wenn man bei ber äuffaf« 
fung bet Duellen flehen bleibt, wenn man nid)t fowo^l ben 
erflärten fflillen bed gestor, old vielmehr bie ül)atfat^e, bo^ 
unter befonberen Sorau9fe^ungen Scrmögendcpfet ium Sejien 
bed dominus gebracht ftnb, ald ©runblage ber SerpfUd)tung 
anfiel)t. 6d ifi eben einet ber plle, von benen ed l)ei^t: 
ex re venit obligatio, wornud ftc^ auf bad Ginfat^jle bie 
3u|lnnbigfeit einet actio negotiorum gestorum contraria 
nu^ gegen einen dominus furiosus, pupillus etc. erflärt. 
greilid) fann ftcf) ^ier bie S^eorie bed 9Jfitteld einer eriwun« 
genen Siati^nbition jut ßrläuterung bet Älage nicfjt bebienen. 
IDiefe ifi bafür aber auc^ auf bie Bereicherung jur 3«it bet 
5flngan|iellung befcf)ränft. 

SJicht minber »erunglücft old bie (Sonftruftion ber actio 
negotiorum gestorum contraria and bem einfeitig erflörten 
SBiUen bed gestor fcheint mir ber Serfuch Sntobi’d, bie 
condictiones datorum auf eine einfeitig übernommene Set» 
binbliihteit bed Serflngten jutucfjufühten. Seine 2)ebuftion 
ifi folgenbe : 5)amit eine ^lage auf Dieftitution bed Oeieijieten 
begrünbet fei, muffe bet Smpfänger bem Seifienben ein SBi» 
berrufdre^t für einen beftimmten gall eingeröumt hoben (S. 
306). 2)ied gefchehe fiillfthweigenb burch bie Sinnahme einet 
Seifiung ju einem beftimmten 3>occfe für ben galt, baf ber 
3rot(f vereitelt werbe. SJolle btt (Smpfänget eine eventuelle 
IRefiitutiondpflicht nicht übernehmen, fo bütfe et bie Seiflung 
in ber ongebotenen ffieife nicht acceptiren (©. 287). ?luf 
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bic 2 ßiflcn 66 cpimmung teffen, iveld}em eine 5l(agc ’crivorben 
iücrbc, fomnic nic^jtö an* genüge, inenn fic^ nur ber 
burd) ba 0 9?ed)töflefc^aft ^cgünfHgtc einfeitig gur 9^fp^tution 
tJcrpfUc^tct ^abe (©* '302)* 

ip 5 U 5 ugcben, baß bie 9BiÜen0n'c^)tung beSjenigen, 
ber eine Scipung anniimnt, um pc^ baburc^ 5 U ttcrppic^)ten, 
für baö ©c^ulbüerl)ü(tnip , in melc^ed er eintritt, »on ber 
größten ©ebeutung ip* S^amentlic^ bemirft ein fol(^cr ‘ani- 
mus, baß ber Empfänger pd) eine feiner Sontraftöabp(^t 
cntfprec^enbc S3e^anblung gefatfen laffen muß, fofern i^m bie 
babei ^oorauögefebten materiellen S3ortI)eilc gugepoffen pnb, 
auc^ n>enn baö intenbirtc (Sefd)aft n>egen ber Unfü^igfeit bc 6 
anberen ßontral^entcn ober fonp aud einem (SJrunbc nid)t ju 
©tanbe gefommen fein foütc (oergl* meine ©d)rift ©* 289 ff*)* 
Sacobi ma^t aber ^ier benfelben gel)lcr mie bei ber Söeur# 
tl)eilung ber S3ebeutung, weld)c bem S3creicf>erungdbegriffc gu^ 
gufd)reiben ip. 2 Ba 6 in einzelnen gäUen gilt, pel|t er ald 
allgemeine Siegel an* 2 )aß eö pd) bei ben condictiones da- 
torum nid)t um bie ©eltenbmac^ung einer auf ben SSertragö# 
ioiHen beö Slccipienten 5 urücf 5 ufül)renben Obligation l^anbelt, 
laßt pd) auf bad ©d)lagenbpc nacf)tt)cifen* 

3 unac^P ift l)croor 3 ul)ebcn , ivic bie fümmtlicf)en condi- 
cliones datorum ald ein Sieebt^inftitut bebanbelt tnerben, 
bem ein gemcinfamer ©ebanfe gu ©runbe liegt* ip bied 
ber in 1 . 66 de cond. ind. 12 . 6 auögefprod)ene : Quod 
alterius apud alterum sine causa deprehenditur revocare 
consuevit. 2 )aß ein ©egenpanb, welker früher gu bem 
SSermögen eineö 2 lnberen gehörte, sine causa bei Semanb 
angetroffen n>irb, ift bie SSeranlaffung für ©cmabrung bet 
5nagc* Ob bie causa fel)lt, meil ber Seipenbe ein mit ben 
tbatfäcblicben SSerbältniffen nicht übereinftimmenbed Siefultat 
beabpebtigte, ober weil fein SBitle wegen ber \jorliegenben 
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Unfittlic^feit nic^t refpcflitt »trb, ifi o(ti4)gü(tig. tDe^^a(6 
toerbm fämmtli^c Sonbiftioncn ba(b auf ben gänjli^tn SRaii' 
gel (i)t(T causa, auf bad deprebendi sine causa (1. 4 de 
cond. sine causa 12, 7), balb auf bit Unjulänglit^feÜ btr 
vor()anbenrn, auf bad habere ex iniusta causa, jurüdgcfü^rt 
(I. 1 § 3 de cond. sine causa 12, 7). 3a bie I. 6 de 
don. int. vir. ct ux. 24, 1 fprie^t ed and, bng auf bi* 
SBejeic^uuiig ni(i)td aufomme, ba ja in gleicher SSeife bei bem 
babere sine causa loic bei bem retinere ex iniusta causa 
eine jtiage begrünbet fei. Ü)iefe 3ufammenfteUung mAre eine 
ganj unoerfiünbiic^e unb fehlerhafte, wenn ed ftth in bem 
einen gaßc um eine ©efchäftdfiage, im nnberen um <Snfprü(he 
hanbette, bie feibfiuet^änbiieh nicht auf bie Uebemahme einer 
SBerbinblichfcit bur^ ben Smpfnnger jurüdgeführt werben fön» 
nen, unb bie beihalb 3acpbi ald gar nicht hifrh« gehörig 
in bnd ius cogens uerweifi (@. 304). (5d wirb aber auch 
für ben f$aß ber condictio indebiti »on ®aiud nudbrüdtich 
erflärt, baf ed ftch hi^<^ >'<4)1 «>« «'ne obligatio ex contractu 
hanbie (G. III, 91). SBeichen Sinn er bamit »erbinbet, 
wenn er »ietmehr bie burch 3nhl«ng einer fUidjtfchulb begrün« 
bete Obligation n(d eine folchc bcjeid)net, quae re contra- 
hltur, fann einem 3«’fifel nicht unterliegen, ba er ja in 
golge biefet feiner Sluffaffung auch ben Ij^upiHen burch ben 
(Smpfang eined indebitum »erpflichtet werben lüit. gür ih>i 
tfl bad thatfächliche SJerhöItnif, in weiched bie beiberfeitigen 
iSermögen bed Sciflenben unb bed (Jmpfängerd burch bie Sei» 
ftung »erfeht werben, ber @runb ber Älnge. 3n bemfeiben 
Sinne ift ber Sludfpru^ bed @aiud in Suftinian’d 3n» 
flitutionen (§ 1 J. quib. mod. re contr. III, 15) überge» 
gangen, wenn biefc auch aud einem fpüter ju befprechenben 
®runbe bie condictio indebiti gegen ben if^upitlen »erfagen. 

SBenn hifmach bie allgemeinen Oueßcnaudfprüche über 
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bi« 9!aiut bet condicUones datorum Satobi’« Sluffaffung 
roibetlegen, fo gilt bteö nid)t minbet für bic einjelntn (5on*' 
fequenjcn, bie ftd> aud bet in ber Ulage venvirflidjten SRec^td;’ 
ibce ergeben. SSStrb mit ber condictio sine causa rin 9ieAtd< 
juftanb bef^olb aufgel)oben, tveil et bem n>a{)ren ÜBiUen bed« 
ienigen nie^t ent[pri(f)t, ber if)n fo »luf 

felbfboerßänblic^ bad ^miptgemic^t auf bie lffii(Iendri(f|tung 
bed ©eberd gelegt werben, wü^renb umgefe^rt bei bet ®cU 
tenbmaci)ung einer übernommenen IBrrbinbli(t)feit ber S3iUe 
bedfenigen entfdjeiben müßte, bet jie^ I)at ioerpjii(f)ten woflen. 
Srlebe Sludfunft geben bie jDueQen? 

9Bmn Semanb wiffentli^ eine 9{i(f)tf(fiu(b berid^tigt l^at, 
fo wirb i^m bie condictio indebiti fd)le(t)tbin abgefpro^icn 
(I. 1 § 1. 1. 26 § 3 de cond. ind. 12, 6), weßl^alb benn 
au(^ ber SSewcid bed 3rrll)umd gut Srgrünbung ber Ibiage 
erforbert wirb (1. 25 pr. de prob. 22, 3). ©anj anbetd 
müßten ftc^ bie ©runbfüße gefialten, wenn mit ber condictio 
indebiti «in« son bem ©mpfönget btt 3o^Iun9 übernommene 
SSerpflic^tung »erfolgt würbe, ©citend bed Älngetd würbe nie 
ber Seweid bed 3rrti)umd »erlangt werben fönnen. @d müßte 
genügen, wenn er bart^äte, bet iBerfiagte ^abe bad (SrbaU 
tene ald Dbjttt einer ©c^ulb in ©mpfang genommen, wöf»* 
renb in S3Jal)rf)eit eine ©c^ulb nie^t begrünbet fei. ®enn für 
bie Uebernabmc ber S3erpflid)tung würbe, wie 3acobi feibft 
audfü^rt, bie äBiOendrie^tung bed ©eberd ganj einflußlod 
fein müffen. ^bt^fiend fönnte ber SSerfiagtc na^ Sinaiogie 
ber 1. 18 pr. de reb. cred. 12, 1 auf ben Seweid, baß bec 
Kläger »on ber 92i(^tcrifteng brr ©d)ulb untcrrid^tet gewefen 
fei, aifo tme ©ditnlung beabftc^tigt ^abe, eine exceptio doli 
grünbrn. 

Sefonbetd ftfeorf iji barauf I)ingewiefen , wie bie 
bigfeit ber Itiage allein »on ber Seßimmung ab()üngt, welche 
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ber ®cbet mit ber Sfiflung ttcrfnüjjft ^abt, in 1. 2 § 7 de 
don. 30, 5: 

Titio decem donavi ea condictione, ut Inde Stlcbum 
sibi emeret. Quaero, cum homo antequam emeretur 
morluus sit, an aliqua actione decem recipiam? Re- 
spondit; facti magis quam iuris quaestio est; nam 
si decem Titio in hoc dedi, ut Stichum emeret, ali- 
ternon daturus, mortuo Sticho condictione re- 
petam ; si vcro aiias quoque donaturus Titio decem, 
quia interim Stichum emere proposuerat, dixerim, 
in hoc me dare, ut Stichum emeret, causa magis 
donationis quam conditio dandae pecuniae cxistimari • 
debebit, et mortuo Sticho pecunia apud Titium re- 
manebit. 

Darauf ntlein wirb ©rmic^t gelegt, ob baä ®elb bom Scbenf» 
geber audfc^lie^lit^ alö Ifaufpreid bed ©ticfjud bem Difiud 
Sugemenbet merbcn foUte, nic^t aber barauf, ob biefer 
bcrppii^tet ^abe, bei bem Sludbleiben bed j^aufed bad ®elb 
ju refiituiren. 

®[ünbete bie condictio indebiti auf eine bom IBer« 
flagten iibetnommene iBerbinbli^fcit, fo wärt ferner bie IBe» 
fiimmung, bn^ ben ÄlÄger nur ein enifcbulbbarer Srrt^um 
jur SRütffotberung berechtigen folle, ganj unbegreifliich. SBie 
fann bie ®ntf^ulbbarfeit bed Srrthumd für ben SBerflagten 
53ebeutung hüben, ber fich f^le^thin berpflichtet h<*t/ baö Snu 
pfangene ju refiituiren, »oenn feine gorberung ihm ein Siecht 
barauf gewähren foBte? Dicfe SSerpflichtung müfte weiter 
fietd bann ju einer ülage führen, wenn bie Obligation, wel< 
(he getilgt werben foBte, nicht in ber bei ber 3«h(ung bor» 
audgefehten ffieife begrünbet war. Denn wenn man nicht 
bie in ben OueBen enthaltenen IBeftimmungen mit bem ange« 
nommenen SSertragdwiBen um jeben ?Pteid in Uebereinflim» 
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munfl ju bringen gefonncn ifi, fo wirb man ni(^t leugnen 
fönnen, baf baS angebliche SBibemiförecht ftet® für ben SaD 
ald eingeräumt erachtet werben inü^te, ba^ bie j02oinente, 
welche bie Seiftung «eranlaften, ftch nicht bewüh<^<n feilten. 
2)er Qluefchlitf ber condictio, wenn jwar bie voraudgefehte 
SSerbinblichfeit gar nicht ober hoch nicht in ber angenommenen 
SBeife ju Siecht beftanb, ber (Smpfänger aber behaupten fann, 
er habe nur, wnd ihm jufomme, eine naturalls obligatio 
wiberfpreche ber Siücfforberung , ober eine Slnflanbdpflicht Inffe 
fte alö unangemeffen erfcheinen, wäre nicht gerechtfertigt. 

@nblich würbe ber @ah, bn^ auch eigene ^anblungen 
bed bona Ode eine nicht gefchulbete Sache @rhaltenben bie Sie« 
flitutiondpflicht »ereiteln fönnen (»gl. m. Schrift S. 142 ff.), 
mit anberweiten Stechtögrunbfähen wenig harmaniren. 3a< 
cobi felbft führt S. 316 aud, ba^ Semanb, ber wiffe, wie 
unter Umfiäuben eine Siücfforberung fiattfinben fönne, in ge» 
wiffem @rabe für feine ^nnblungen »ernntwortlich fei, wor» 
au« ftch '’on felbfi ergiebt, bn^ berfenige, welcher ftch für 
einen beftimmlen SaQ jur Sieftitution »erpflichtet hat, biefe 
IBerpflichtung nicht burch eigene ^anblungen ju befeitigen im 
Stanbe ifl. 

Segen alle biefe Srünbe beruft ftch Sacobi nur bar» 
auf, bap bie condlctiones datorum gegen Ißcrfonen, bie ftch 
burch SSerträge nicht »erpflichten fönnten, nicht 3 uläfftg feien, 
währenb umgefehrt berartige ifJerfonen fehr wohl (Sonbiftionen 
erwerben fönnten (S. 306). iDer erfle Shfil biffcö Sinwan» 
bc« erlebigt ftch aber auf ba« (Sinfachfie burch bie Semerfung, 
baf bie condictio indebiti, »on welcher bie angejogenen Stel» 
len (I. 66 de solut. 46, 3 unb § 1 J. quib. mod. re 
contr. III, 15) fpre^en, auf IRütfgabe ber ganjen Seiflung 
gerichtet ifl (»gl. m. Schrift § 20 unb 21), währenb bie ®er» 
tragöunfähigen nur auf ^öhe ber jur 3f't b« Älageanfiel» 
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ru^t autf; bit jtfagt, mit tvdtbcr btm Unfähigen bad rm« 
pfaiigfnt indebltuin bid juc Screic^ming abgtfotbnt n>itb, 
auf brmfttbtn ®(banf(u, mt((^rr bit condictio Indebiti grgrn 
finen ®frpfli(^tungbfAI)igtn in’« Sfben ruft, rorf^nlb fie btnn 
muii von ®aiud (III, 91) midbrücfli^ ald condictio inde- 
biti bfjfi(^ntt wirb. SBrnn Sacobi (ie (o. a. D.) oid @igfn< 
t^umdconbiftion cfjnrnftrriftrt, fo ubcrriflyt n, bnf btt ipupiti, 
um bifd SBtifpiel ^traudjugrtiftn , ule im S3tfi^ tintt fttmbtn 
©nc^t gtn'tftn ijt unb nud btren SSerrotnbung tinen ®f»inn 
gtjogtn f)ot. 2)nd Sigtnt^um gr^t nud) nuf btnitnigtn, btt 
fiefe nid)t »trpflii^ftn fnnn, übtr. 9fn(^ Sacobi’d S^^torit 
möjtt nlfo gnr ftint Hingt gtgtn btn bttticfittttn Bupidtn 
juIAfjlg ftin, bn ftin SBiüt i^n nicfit t>trpflld)ttt , btt ÄIngtt 
nbtt ftttroiflig fein @igtntf)um nufgtgtbtn I)nt. 

2)nß btt BupiH Gonbiftiontn trmtrbtn fnnn, i(i tint 
not()mrnbigt Sonftgutuj btd €nbrd, bn@ bti Utbtrtrngung 
®on ®tgtnfiänbtn butd> ®träu§trungdunfAi)igt mit btt 6on» 
fumtion bitftiben Dbiigntiontn tnifttf)en foDtn, »tld)e bt» 
grüubft ftin mürbtn, märt fofott bnd ©igtnt^um nuf btn 
ßmpfänget iibcrgtgnngtn (1. 14 de reb. cred. 12. 1). Sid 
jur Sonfumtion iß nntürlit^ bit SSinbifntion jufnfßg. 92n(^ 
IStgfnll bttftlbtn foü btt Smpfängtr ftintdfnlid tintn ffiot» 
t^til nud btm Umßnnbt jit^tn, bnß er bie Sntfie »on einem 
$fräu§frungdunfäf)igtn trf)nlttn bat. Jg)nnbe(tt et mala flde, 
fo iß obtntin bie actio ad exbibendum gegen ibn brgrfinbtt. 

3ncobi febtint nu<b aumtiitn ftlbß jujugtbtn, bnß nneb 
tömifebtm 9itcbt bie condicliones datorum nuf eine 6tlbß» 
beftbränfung btd ®tbtrd, nuf eine lex dationis jutüdgtfübrf 
»erben müßtn. @o »eiß er ®. 282 bnrnuf bin» »ie bie 
Siömtr im Dbiigntionenrtcbt ein entfebiebentd ®e»t(bt nuf bod 
9le(bt btd ®iäubigetd legten, fo bnß neben bet Stipulation 
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bA6 Sifiirni btr ju übetntl)mtnbm SJcrpflii^tunfl 5t< ©elegen» 
rtner Stiftung bie regtlmä^ifie ®ninb(as( brr jDbligatto« 
tun bi(br. 0o bfjtic^net er 6. 302 unb 303 bit Sluffaf« 
fung, ntrlc^e btt condictiones datorum auf rin legem dicere 
suae rel jurücffii^rt, a(d tine römifc^e 9iatiDnaIanf(^auuna, 
bie er jebot^ bet und für „nic^t national", fonbern biod für 
„gelehrt" trfiärt. 3^ f)obe febot^ oergeblic^ nac^ einer be» 
frirbigtnbrn Sludfü^rung gefuc^t, totfiiaib biefe angebtief» no« 
tionairömift^e 3Infd)auung für und unbraucfjbar fein foll. Um 
bie gönnen bet ®ef(^äfte ^anbelt ed ftt^ ^ier nid)t, fonbern 
um ben materitOrn @e^alt. (Sd i|f aber in ber S^^at ni^t 
einjufe^en, wepbalb nid)t auef) na^ beutf(f)te(^tli(f)en Sin» 
ft^auungen berfenige, metef^er aud freien ©tüden eine ?ei» 
fittng oornimmt, berechtigt fein foD, übet bie S3eftimmung 
btrftben ju entfeheiben, fo bap, wenn fte biefelbe nicht erfüOt, 
fein SSIitle nicht ald causa für ihren SBcftanb angefehen nter» 
ben fann. iDap aud ber Sinnahme eined einfeitigen Oiechtd» 
gefchäfted, bei btt man in ben mcijtcn gdtien einen SßiHen, 
fleh }U oerbfUchten, im Sßibtrfpruch mit brr thatfü^lichen SBil» 
(endrichtung bed ®mbfängerd ftngiren müfte, {i<h ntefentlich 
anbere (Sonfequen;cn ergeben mürben, ald fte bofitioen fRrch» 
ted ftnb, iff im Sinjtlntn nachgewiefen. 2Bir merben be^holt 
auch no^ ferner bie condictiones datorum ald lUagtn anju» 
fthen mit btnen ritt 93trmögendobirft jttrücfgeforbert 

mitb, U'cil cd bic tf)m »on btm Seifienben gegebene SStfiim» 
mung nith^ *J>fAOb‘ünb btpholb sine causa bei bem @mbfdn» 
j gcr ift.'* Sie i«h h^mit bad ßrforbernif, ba^ ber SSerflagte 
ben btm 5medc ber Scifiung hebe unterrichtet fein fönneit, 
wohl bereinigen!. Idpt, h‘ibe ich bereitd früher (bgl. m. Schrift 
§ 12) auögeführt. (Srf)ält Semanb etmad ohne alle ®efchrün» 
fung unb erfennbart SBeftimmung jit einem befonbtren 3n>tcf, 
fo ifi er berechtigt , bad (Stnbfangene pure ald ®efchenf an» 
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Gt «twirbt baburc^i ein ffJbjiänbigfd 
bie aud bem abwcit^rnbtn SjBitlrn bed Srificnbcn fic^ ergrbrnbe 
9l«(^t«conffqufn3 au«fc^Hf^t. 

2 )ad Sicfultat tfi a(fo, ba$ cS in ber auf aequitas 
jurü(fgcfü()rte lUagm gi(bt, bit burc^ bie ti)atf 4 d)Ii(^e ®tf 
palmng jroeicr Sermögen in’8 Scben gentftn »erben, unb bie 
man bcfi)a(b aI6 Sereicberungdfiagen 3U bejeic^nen berechtigt 
ifi, »eil fte bie Sßermebrung beö einen Sermögenö mit bem 
®erlup bf« anberen »orauöfebtn. 
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